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Curso de preparacdo 3

MAGISTRATURA
ESTADUAL

Curso de Pés-Graduagdo, em nivel de Especializacdo de
Preparacdo a Magistratura, total de 574 horas, ofertado
regularmente em todos os Nicleos da EMAP, com

periodicidade regular em até 2 anos.

MODULO |

Disciplinas teéricas, visando a preparacdo para a 1° fase do
Concurso da Magistratura. Realizacdo de trés simulados.

MODULO 1l

Disciplina de Técnicas de Estruturacdo de Sentencas Civel
e Criminal, com estudo de jurisprudéncias, casos concretos,
elaboracdo e correcdo de sentencas.

MODULO 111

Clinica Judicial, o aluno acompanhara audiéncia civel,
criminal e jdri além de fazer simulacdes dos mesmos e
acompanhar o trabalho do magistrado em gabinete.

41-3254-6500 | &,

— magistratura.emap.com.br | K
Rua Ernani Santiago de Oliveira, 87 | Q
Centro Civico - Curitiba/PR


https://www.youtube.com/watch?v=uVa-mWQrDAw&list=PLRvV2S-GgfVlgEfQWb6Dk1v5m2I0u1ejK
https://magistratura.emap.com.br/

APRESENTACAO

urista e filésofo, autor do livro “Teoria Critica do Direito”

(Bonijuris, 2019, 5° edigdo), um classico que precede o direito

alternativo, Luiz Fernando Coelho acaba de enriquecer a

biblioteca do Tribunal de Justica do Parand com doacgdo de

exemplar raro do “Corpus Juris Civilis”, datado de 1873. A obra
é resultado da paixdo pela sistematizacdo de Justiniano I, imperador
romano do oriente que, em 527, um ano apds assumir o trono, nomeou
uma comissdo de dez membros para realizar trabalho hercileo: a
selecdo, catalogacdo e compilacdo das constituicdes vigentes — leis
emanadas dos imperadores desde Adriano, que se revelavam, e eram
de fato, um confuso amontoado legislativo. Desconhecido na Alta
Idade Média — dos séculos 5 ao 10 —, acumulando poeira no pordao
dos mosteiros, o “Corpus” de 996 paginas, seria descoberto apenas no
século 12, por Irnério, de Bolonha, ap6s um hiato de 600 anos. Seria
o glosador o responsavel por levar o livro até sua cidade natal, onde
tomaria para si a tarefa de analisd-lo e comenta-lo juntamente com
seus discipulos. Apesar de jogar luz ao estudo de direito, até entdo
amalgamado com a mitologia e a religido, Irnério (ou Irnerius) deixou
poucas pistas sobre sua biografia. Sabe-se que defendeu os direitos de
Henrique V nas eleicdes papais e que, depois do episodio, teria sido
excomungado pela igreja por advogar em favor do antipapa Gregorio
VIII, arcebispo de Braga. Sua contribui¢do, no entanto, é inestimavel
e aponta para o fato de que a modernidade, caracterizada pela
racionalizacdo do conhecimento, ndo se iniciou no século 14, com o
Renascimento e o Humanismo, mas 200 anos antes, com a analise detida
e cuidadosa do “Corpus Juris Civilis” pelo bolonhés e os glosadores.
A generosidade do jurista Luiz Fernando Coelho ao entregar c6pia do
livro a biblioteca do TJ do Parana abre novas perspectivas ao estudo
de obra fulcral. Se possivel, eis nossa sugestdo, com versdo digital,
patrocinada pelo tribunal, que oportunize o merecido resgate do direito
romano em nossa época. A empreitada de Justiniano I e Irnério, através
dos séculos, merece esse esforco.

Jederson Suzin Joatan Marcos de Carvalho
Presidente Diretor
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A crise sanitéaria enfrentada pelo povo

indigena é resultado de uma gestdo

politica associada ao exercicio da morte
ﬂ (necropoder), o que tem provocado a

E destruicdo de grupos vulneraveis, impondo-se

a responsabilizacdo do Estado brasileiro pelo

genocidio dos yanomami na medida em

que, com sua conduta negligente, permitiu
a morte de inimeros membros dessa etnia
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NECROPOLITICA: O GENOCIDIO YANOMAMI E A POLITICA DA MORTE

crise de emergéncia sanitaria vi-

venciada pelos povos indigenas

yanomami® é uma tragédia ja
anunciada, fruto da negligéncia do Estado
brasileiro na observancia dos direitos das
populagdes indigenas.

Os conceitos de biopolitica e necropolitica
explicam a politica da morte empreendida
em face do povo yanomami. E o direito é
apenas uma das maneiras pela qual essa se-
letividade se expressa.

Sera no ambito da biopolitica — nogao de-
senvolvida por Michel Foucault — que a
rede maior de selecdo podera ser compre-
endida, pois a biopolitica aponta para o ho-
mem COomo Ser vivo e como espécie.

Conforme Nalli (2012, p. 154), pode-se in-
terpretar a biopolitica em Michel Foucault
como uma inversao do principio da sobe-
rania, pois, se por meio deste o poder se
exercia sobre a morte e deixava a vida cor-
rer, com a biopolitica se pratica cada vez
menos o direito de fazer morrer e cada vez
mais o direito de intervir para fazer viver e
na maneira de viver. Diante disso, a morte
passa a ser o limite, a extremidade do po-
der, e a vida se tornou o fim politico das
sociedades a partir do século 19.

Baseado nas reflexdes de Michel Foucault
sobre biopoder, o fil6sofo camaronés Achil-
le Mbembe propoe a ideia de necropolitica,
com o intuito de demonstrar a insuficiéncia
da nogdo de biopolitica para “contabilizar
as formas contemporaneas em que o politi-

co, por meio da guerra, da resisténcia ou da
luta contra o terror, faz do assassinato do
inimigo seu objetivo primeiro e absoluto”
(MBEMBE, p. 6).

Assim, com base na biopolitica e na necro-
politica, sera analisada a politica da morte
direcionada ao povo yanomami pelo Esta-
do brasileiro.

1. Biopolitica: fazer viver e deixar
morrer

Em Michel Foucault, o conceito de bio-
politica é elaborado em seus comentarios
a transformacdo do poder no final do sé-
culo 18 e inicio do século 19, o qual pas-
sou de um poder disciplinar, que gover-
nava os individuos por meio de uma série
de procedimentos disciplinares, para um
poder que se direcionava ao conjunto de
seres que compdem a populagdo, que nao
se exercia, assim, sobre os corpos dos in-
dividuos nem se estendia no corpo social,
mas se concentrava na figura do Estado
e objetivava administrar a vida e o corpo
da populacao.

A biopolitica tem por alvo o conjunto de
individuos, isto é, a populacdo, exteriori-
zando-se em modos de gestdo da vida na
medida em que a vida passa a fazer parte
dos jogos do poder. Segundo Nalli (2012,
p. 153), o conceito de biopolitica foi in-
troduzido por Foucault pela primeira vez
na conferéncia intitulada “La Naissance
de la Médecine Sociale”, pronunciada
na UERJ, em 1974. Nessa conferéncia, a
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OS CONCEITOS DE BIOPOLITICA E NECROPOLITICA EXPLICAM A POLITICA
EMPREENDIDA EM FACE DOS YANOMAMI. E O DIREITO E APENAS UMA
DAS MANEIRAS PELA QUAL ESSA SELETIVIDADE SE EXPRESSA

biopolitica é apresentada com relagao a
apropriacdo politica do corpo para qua-
lificar a medicina social como estratégia
biopolitica.

Conforme Lyra e Wermuth (2018, p. 56-58),
o poder soberano deixa de se anunciar como
o poder de “matar a vida” e passa a se afir-
mar como um poder que “gerencia a vida”,
que tem por objetivo o saneamento do corpo
da populacdo de modo a purifica-lo de todas
as infec¢des internas. Dessa forma, “a morte
é o momento que escapa a esse poder, é 0
seu limite, ou seja, 0 momento mais ‘priva-
do’ da existéncia de uma pessoa”.

Lyra e Wermuth argumentam que a forma-
cdo do sistema capitalista permite a inser-
¢do da vida humana na histéria, pois nesse
sistema de producdo a instrumentalizacdo
do saber sobre a vida é imprescindivel por
viabilizar o controle e a insercdo das pesso-
as nos processos de producdo. Com isso, ha
uma conformacao dos fendomenos naturais
(nascimento, reproducdo, morte) aos pro-
cessos econdmicos. Assim, “o objetivo é
controlar as consequéncias dos fenomenos
naturais de modo que elas signifiquem ga-
nhos econdmicos” (WERMUTH; LYRA,
2018, p. 58).

Segundo Foucault (2017, p. 156), o efeito
histérico de uma tecnologia do poder cen-

trada na vida é uma sociedade normaliza-
dora. Dito isso, com base nas sociedades
conhecidas até o século 18, entramos em
uma fase de regressdo juridica, pois as co-
dificagOes realizadas a partir da revolucao
francesa “sdo formas que tornam aceitavel
um poder essencialmente normalizador”.
Contra esse poder, as forcas que resistem
se apoiaram no que ele investe, que é o ho-
mem como ser vivo. Nessa toada, “ja ndo
se espera mais o imperador dos pobres nem
o reino dos ultimos dias [...]; o que é reivin-
dicado e serve de objetivo é a vida”. Nesse
panorama, muito mais que o direito, foi a
vida que se tornou o objeto das lutas politi-
cas, muito embora essas lutas ainda se for-
mulem por meio de afirmacgoes do direito*.

Segundo Nalli (2012, p. 156), o poder de
fazer morrer ou o poder de abandonar o
sujeito a propria sorte, quando este nao se
encontra mais biopoliticamente protegido,
mas desnudado, aplica-se como meio de
protecao biolégica dos demais da socieda-
de, isto é, da populacdo como espécie.

Por isso, tirar a vida, em contexto biopoli-
tico, s6 é possivel se esse direcionamento
for dirigido ndo a vitoria sobre os adversa-
rios politicos, mas a eliminacdo do perigo
biologico e ao fortalecimento da propria
espécie. Pode-se dizer, diante disso, que a
morte é assimilada no campo de agao po-
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TIRAR A VIDA, EM CONTEXTO BIOPOLITICO, SO E POSSIVEL SE ESSE
DIRECIONAMENTO FOR DIRIGIDO NAO A VITORIA SOBRE OS ADVERSARIOS
POLITICOS, MAS A ELIMINAGAO DO PERIGO BIOLOGICO

litica como uma defesa da vida daqueles
julgados dignos de defesa.

Nesse contexto, a populacdo, como ins-
trumento, une-se contra outra parcela da
populagdo, como alvo, com o objetivo de
deixar a vida mais sadia, mais segura. E
tracado um inimigo comum, que muitas
vezes é escolhido em face de suas vulnera-
bilidades, como mulheres, negros, pobres,
homossexuais, imigrantes, indigenas.

Vale mencionar Judith Butler (2018, p. 15),
para quem o “ser” da vida é “ele mesmo
constituido por meios seletivos; como re-
sultado, ndo podemos fazer referéncia a
esse ‘ser’ fora das operacdes do poder”. A
apreensao da precariedade, diz ela, pode
conduzir a uma potencializacdo da vio-
léncia, pois a percepcdo da vulnerabilida-
de fisica de certo grupo de pessoas gera o
desejo de destrui-las. Butler propde uma
ontologia corporal que implique repensar a
precariedade, a vulnerabilidade, a dor etc.

Nessa ontologia, 0 “ser” estd sempre entre
normas e entre organizacoes sociais e po-
liticas que se desenvolvem historicamente
com a finalidade de maximizar a precarie-
dade para alguns e minimizar para outros.
Isso se deve pelo fato de que nao é possivel
a defini¢cdo da ontologia do corpo antes das
significacdes sociais que o corpo assume,

pois “ser um corpo é estar exposto a uma
modelagem e a uma forma social”. Isso faz
da ontologia do corpo uma ontologia social.

A filésofa amplia suas andlises para os dis-
cursos que enquadram as vidas precdrias
— a exemplo de refugiados, mulgumanos,
mulheres, gays, imigrantes —, 0s quais, se-
gundo ela, “atuam para diferenciar as vidas
que podemos apreender daquelas que ndo
podemos” (BUTLER, 2018, p. 17). Butler
concebe o sujeito como efeito de “normas
que, quando repetidas, produzem e deslo-
cam os termos por meio dos quais os su-
jeitos sdo reconhecidos” (BUTLER, ibid
idem). Portanto, ha sujeitos que ndo sdo
reconheciveis como sujeitos e ha vidas que
dificilmente (ou nunca) sdo reconhecidas
como vidas.

Percebe-se, diante do exposto, que grupos
minoritarios vulneraveis sdo alvo da vio-
Iéncia estatal em nome da defesa social.
Como exemplo, conforme Hachem e Pivet-
ta (2011, p. 340), nos Estados Unidos, ap6s
os ataques as torres do World Trade Center,
em 11 de setembro de 2001, a “guerra ao
terror” exigia medidas drasticas para asse-
gurar a seguranca nacional. Em face disso,
pessoas de origem arabe foram alvo de per-
seguicdo e houve a utilizacdo massiva da
prisdo de Guantdnamo, em que pessoas ain-
da ndo condenadas, meramente suspeitos,

0
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A APREENSAO DA PRECARIEDADE PODE CONDUZIR A UMA POTENCIALIZAGCAO
DA VIOLENCIA, POIS A PERCEPCAO DA VULNERABILIDADE FiSICA DE
CERTO GRUPO DE PESSOAS GERA O DESEJO DE DESTRUI-LAS

eram torturados cruelmente simplesmente
por sua origem representar um perigo.

No mesmo sentido, a criminalizacdo da imi-
gracao, tratada por Ana Luisa Zago de Mo-
raes (2016, p. 219), revela que as interfaces
entre as politicas migratoria e criminal sdo
denominadas crimmigration (crimigracao),
expressdo cunhada por Juliet Stumf, para
quem as leis de imigracdo e a legislacao
criminal possuem intimeras caracteristicas
em comum, as quais sdo capazes de oca-
sionar a indistin¢do entre ambas as areas
do direito, pois tanto a legislacao criminal
quanto a legislagdo migratéria promovem a
distingdo entre insiders e outsiders.

Ambas sdo sistemas de inclusdo e de exclu-
sdo, que distinguem categorias de pessoas
(inocentes versus culpados, admitidos ou
excluidos, legais ou ilegais). Vale relem-
brar Hannah Arendt (1989, p. 300), para
quem o estupor causado pelas duas grandes
guerras mundiais ocasionou uma reagao
em cadeia que ninguém foi capaz de estan-
car: guerras civis, migracoes, as quais ndo
eram bem-vindas, ndo sendo os migrantes
assimilados em parte alguma. Assim, ao
perderem seus direitos humanos, perdiam
todos os direitos, tornavam-se apatridas.

Nas palavras de Arendt (1989, p. 301-302),
“ficou visivel o sofrimento de um ndme-

ro cada vez maior de grupos de pessoas as
quais, subitamente, ja ndo se aplicavam as
regras do mundo que as rodeava”. Situacao
que constituia uma espécie de regra de ex-
cecao, seguindo-se o 6dio:

Nada talvez ilustre melhor a desintegracao
geral da vida politica do que esse 6dio uni-
versal vago e difuso de todos e de tudo,
sem um foco que lhe atraisse a atencdo
apaixonada, sem ninguém que pudesse ser
responsabilizado pelo estado de coisas —
nem governo, nem burguesia, nem potén-
cia estrangeira. Partia, consequentemente,
em todas as direcdes, cega e imprevisivel-
mente, incapaz de assumir um ar de indi-
ferenca sadia em relacdo a coisa alguma
sob o sol (ARENDT, 1989, p. 301).

O Estado, exercendo seu soberano direito de
expulsdo, “era forcado, pela natureza ilegal
da condicdo de apatrida, a cometer atos con-
fessadamente ilegais” (cf. ARENDT, 1989,
p. 303). Os apatridas expulsos eram contra-
bandeados para os paises vizinhos, os quais
retribuiam do mesmo modo. Nessa circuns-
tancia, era melhor ser um criminoso do que
um apétrida, pois o criminoso tinha minima-
mente seus direitos reconhecidos por uma
lei, enquanto o migrante era invisivel:

O apatrida, sem direito a residéncia e sem
o direito de trabalhar, tinha, naturalmen-
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te, de viver em constante transgressao a
lei. Estava sujeito a ir para a cadeia sem
jamais cometer um crime. Mais do que
isso, toda a hierarquia de valores exis-
tente nos paises civilizados era invertida
no seu caso. Uma vez que ele constituia
a anomalia ndo-prevista na lei geral, era
melhor que se convertesse na anomalia
que ela previa: o criminoso (ARENDT,
1989, p. 306).

Diante disso, a gritante divergéncia entre
os idealistas bem-intencionados, que insis-
tiam em considerar inalienaveis os direitos
desfrutados pelos cidadaos
de paises civilizados, e a
situacdo de seres humanos
sem direito algum foi o

A GUERRA E TANTO UM
MEIO DE ALCANCAR

que Michel Foucault entende por biopoder
“aquele dominio da vida sobre o qual o po-
der tomou controle” (MBEMBE, 2022, p.
5-6). O intuito de Mbembe é demonstrar a
insuficiéncia da nocdo de biopolitica para
“contabilizar as formas contemporaneas
em que o politico, por meio da guerra, da
resisténcia ou da luta contra o terror, faz
do assassinato do inimigo seu objetivo pri-
meiro e absoluto” (MBEMBE, 2022, p. 6).
Aponta que o necropoder representa o con-
junto de maneiras pelas quais:

[...] as armas de fogo sdo dispostas com o
objetivo de provocar a destrui-
¢do maxima de pessoas e criar
“mundos de morte”, formas
lnicas e novas de existéncia

A SOBERANIA COMO

paradoxo da politica con-
temporanea mais doloroso
(ARENDT, 1989, p. 312).

Percebe-se, no contexto

biopolitico, que grupos vul-

neraveis, como negros, pobres, homosse-
xuais, mulheres, imigrantes, refugiados e
indigenas constituem as parcelas da popu-
lacdo que sdao abandonadas a morte. Colo-
ca-se em risco a propria existéncia desses
individuos.

2. Necropolitica: matar ou fazer
morrer

Para o desenvolver o conceito de necropo-
litica, Achille Mbembe vale-se do conceito
de biopoder de Michel Foucault. Assim,
logo no inicio da obra Necropolitica, diz

UMA JUSTIFICATIVA
PARA EXERCER O
DIREITO DE MATAR

social, nas quais vastas popu-
lagOes sdo submetidas a condi-
¢oes de vida que lhes conferem
o estatuto de “mortos-vivos”
(MBEMBE, p. 71).

Segundo Mbembe, a guerra é tanto um
meio de alcancar a soberania como uma
justificativa para exercer o direito de matar.
Assim, pressupOe que a expressao maxima
de soberania na atualidade consiste no po-
der e na capacidade de determinar quem
pode viver e quem deve morrer, sendo por
isso que matar ou deixar viver constituem
os limites da soberania.

Mbembe aprofunda a relagdo entre politica
e morte ao mostrar a apropriacdo da mor-
te pelo poder politico, o qual indica quem
deve morrer e como se deve morrer. Além

DENISE HAMMERSCHMIDT e EMILY GARCIA 23



https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2026%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://revista-judiciaria.s3.us-east-2.amazonaws.com/26_revista_judiciaria_junho_2023.pdf

ANALISE

0o

O APATRIDA TINHA DE VIVER EM CONSTANTE TRANSGRESSAO A LEI.
ESTAVA SUJEITO A IR PARA A CADEIA SEM COMETER UM CRIME. TODA
A HIERARQUIA DE VALORES ERA INVERTIDA NO SEU CASO

disso, em certos territorios o risco da morte
esta presente o tempo todo, sendo essa a
marca central da necropolitica. Destaca-
-se ainda o fato de a necropolitica incluir
como atores da gestdo da morte atores que
ndo estdo apenas personalizados no Estado,
como é o exemplo das milicias.

No caso especifico dos povos yanomami,
restou evidente a atuacdo necropolitica
perpetrada pelo Estado brasileiro, que se
manteve inerte diante dos 21 oficios com
pedidos de ajuda dos yanomami, conforme
relatério da Articulacdo dos Povos Indige-
nas do Brasil (APIB, 2023). Em relatério de
2021, nomeado “yanomami sob ataque”, a
Hutukara Associacdo Yanomami e a Asso-
ciacdo Wanasseduume Ye’kuana ja haviam
relatado o aumento das doengas decorren-
tes do garimpo. Assim, tais acontecimentos
sdo apenas o estopim de uma politica que
ha muito tempo se direciona ao exterminio
dos povos indigenas.

Nesse cendrio, as terras indigenas, com o
exercicio ilegal do garimpo, tornam-se lo-
cais em que ha suspensdo do direito e nas
quais a potencialidade do exterminio e da
morte estd sempre presente, em clara ma-
nifestacdo necropolitica. Para Manoel Oli-
veira (2021, p. 104), o genocidio da popu-
lagdo ndo branca é uma estratégia utilizada
pelo governo necropolitico para assegurar

a sobrevivéncia da populacao branca desde
o periodo colonial. Assim, as terras indige-
nas se apresentam Como necroterritorios,
ou seja, espacos NOS quais as mortes em
massa ocorrem sob estado de excecdo per-
manente.

Conforme esclarece Adel el Tasse (2023),
o crime de genocidio estd previsto na Lei
2.889/56, da qual se extrai que também ha
genocidio quando ha a submissdo de um
grupo a condi¢Oes que possam ocasionar
sua destruicdo, ainda que parcial. Assim,
ha crime de genocidio quando se objetiva a
eliminacdo de um grupo por meio da pra-
tica de condutas que, ndo necessariamente
representam a agressdo direta a vida. Cita
como exemplo de genocidio a prética da es-
terilizacao forcada de uma etnia, que ocasio-
na sua eliminacdo. Adel el Tasse afirma que:

Quando se observa em territério brasilei-
ro, a submissdo da etnia indigena Yano-
mami a condi¢Oes de total abandono pelos
Orgaos responsaveis pela sua preservacao,
com omissdo continua e deliberada para
garantir as acdes ilicitas voltadas para a
mineragdo, pesca e extracdo de madeira,
ha evidentemente um comportamento em
que esse grupo é submetido intencional-
mente a condi¢des de existéncia capazes
de ocasionar-lhe a destruicdo fisica total
ou parcial, o que tipifica o crime de ge-
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MBEMBE TENTOU DEMONSTRAR QUE A NOGAO DE BIOPODER E
INSUFICIENTE PARA DAR CONTA DAS MODALIDADES CONTEMPORANEAS
DE SUBMISSAO DA VIDA AO PODER DA MORTE

nocidio, na forma do artigo 1° letra c, da
Lei 2.889/56. Com isso, ndo ha duavida
em afirmar ter havido acdo de genoci-
dio no horripilante caso recém-revelado
do abandono dos yanomamis, restando
apenas auferir a autoria delitiva, com a
lembranca de que na hipétese da letra c,
do artigo 1°, da Lei 2.889/56, o crime é
de forma livre, admitindo sua pratica por
qualquer meio, mediante acdo ou omis-
sdo. (CONJUR, 2023)

Clodomiro José Bannwart Junior, Denise
Hammerschmidt e Silvana Aparecida Plas-
tina Cardoso (2022, p. 1046) advertem que
o genocidio é um crime contra a humanida-
de, sendo sua responsabilizacdo de interes-
se internacional, pois seu principal objetivo
é exterminar abruptamente a diversidade
de individuos com diferentes caracteristi-
cas que compodem a sociedade.

Portanto, a conduta negligente do Estado
brasileiro apenas atesta a administracao de

um necropoder, sendo impositiva a respon-
sabilizacdo do Estado brasileiro pelo geno-
cidio do povo indigena yanomami.

3. Conclusao

Achille Mbembe tentou demonstrar que a
nocdo de biopoder é insuficiente para dar
conta das modalidades contemporaneas de
submissdo da vida ao poder da morte, pro-
pondo a nocdo de necropolitica e necropo-
der. Assim, considerando que necropoder é
o exercicio da morte como forma de gestao
politica, verifica-se que a crise sanitaria
enfrentada pelo povo yanomami é resulta-
do desse modelo de gestdo que atua com o
objetivo de provocar a destruicao de deter-
minados grupos vulneraveis. Desse modo,
impde-se a responsabilizacdo do Estado
brasileiro pelo genocidio do povo indigena
na medida em que com sua conduta negli-
gente permitiu que se formasse o quadro
atual de crise sanitaria, que vem provocan-
do a morte de inimeros indigenas. |
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Decisdo monocratica do ex-ministro do STF
Ricardo Lewandowski anula, corretamente,
provas obtidas a partir de requisicdo a
provedores de contas eletrdnicas de
suposta acusada de irregularidades no
Detran-PR, sem autorizaco judicial
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A (DLICITUDE OBTIDA COM O CONGELAMENTO DO CONTEUDO DA INTERNET  n—

0 caso concreto, em 22 de no-
vembro de 2019, o Ministério
Publico do Estado do Para-
na solicitou aos provedores
Apple e Google a preservagdo dos dados
e IMEIs (identificacdo internacional de
equipamento moével) coletados nas contas
vinculadas aos sécios de uma determina-
da empresa, com a finalidade de conseguir
elementos de prova para as investigacoes
na “Operacdo Taxa Alta”, que envolveu o
credenciamento de empresas para servi-
cos de registro eletrénico de contratos. O
congelamento dizia respeito a informacdes
cadastrais, histérico de localizacdo e pes-
quisas, contetido de e-mails, mensagens e
hangouts, fotos e nomes de contatos.

No habeas corpus impetrado junto a su-
prema corte, a defesa de uma das acusadas
alegou que a obtencdo das provas teria vio-
lado o direito a intimidade e a privacidade,
e que o contetido telemadtico junto aos pro-
vedores de internet teriam sido congelados
sem autorizacao judicial, extrapolando os
limites da legislacdo de protecdo geral de
dados pessoais, previstos na Lei 12.965/14,
o chamado Marco Civil da Internet.

Anteriormente, o Superior Tribunal de Jus-
tica negou o pedido de suspensdo do tramite
da acdo penal em curso na 12% Vara Crimi-
nal de Curitiba e a declaracdo de nulidade
das provas obtidas, sob o argumento que a
Constituicdo Federal protegeria somente o
sigilo das comunicac¢des em fluxo (troca de
dados e mensagens em tempo real, de modo

dindmico), e que o sigilo das comunicagoes
armazenadas, como o depoésito registral
(dados estaticos), seria tutelado pela previ-
sdo constitucional do direito a privacidade.

Discordando do entendimento da corte su-
perior, o ministro Ricardo Lewandowski
observou que o pedido de quebra do sigilo,
no periodo de 1° de junho de 2017 até a
data do requerimento, foi apresentado pelo
Ministério Publico a Justica somente em
29 de novembro de 2019, uma semana da
implementacdo da medida de congelamen-
to, deferido em 3 de dezembro de 2019; es-
creveu o ministro, in verbis:

“Destaco, de saida, que o supracitado
pedido formulado pelo Parquet ndo teve
lastro em qualquer decisdo judicial de
quebra de sigilo telemético, muito embo-
ra, a rigor, isso significasse impedir a dis-
ponibilidade, por parte da investigada, de
todos os dados que estivessem armazena-
dos nas referidas plataformas, a contar do
dia 1°/6/2017 até a data do requerimento.
O pedido de quebra do sigilo da paciente,
em verdade, foi apresentado a autoridade
judicial somente em 29/11/2019, tendo
o0 juizo singular deferido fundamentada-
mente o pleito em 3/12/2019.”

Destarte, o congelamento e a consequen-
te perda da disponibilidade dos dados nao
foram lastreados por nenhuma decisao ju-
dicial de quebra de sigilo, como era impe-
rativo a luz da Constituicdo Federal e do
Marco Civil da Internet (Lei 12.965/14)2.
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Neste sentido, para o relator,

“caso prevalecesse o0 entendimento espo-

sado no acérddo combatido, toda e qual-
quer autoridade policial ou o proprio Mi-
nistério Publico poderiam requisitar aos
provedores da internet, sem a devida au-
torizacgdo judicial, a indisponibilidade de
dados telematicos de qualquer investiga-
do, situagdo que, a toda evidéncia, ndo se
concebe. Nesta senda, rememoro as pala-
vras do Ministro Edson Fachin no julga-
mento da ADPF 403/DF, de sua relatoria,
ao enfatizar que a privacidade é o direito
de manter o controle sobre a sua propria
informacao e de determinar a maneira de
construir sua prépria esfera ptblica”.

Lembrando reiterada jurisprudéncia da pro-
pria corte maior, o ministro Lewandowski
afirmou que a Constitui¢do protege o sigilo
das comunicagdes em fluxo, enquanto o di-
reito constitucional a privacidade tutela o
sigilo das comunicagdes armazenadas. As-
sim, fez constar do voto, ipsis litteris:

“A jurisprudéncia desta Suprema Corte
tem afirmado reiteradamente que o inciso
XII do art. 5° da Carta Magna protege o
sigilo das comunicag¢des em fluxo (troca
de dados e mensagens). Assenta também
que o sigilo das comunicagdes armazena-

das, como depésito registral, é tutelado
pela previsdo constitucional do direito a
privacidade, na forma do inciso X do art.
5°, CF (cito, v.g., o HC 91.867/PA, relator
Ministro Gilmar Mendes). No campo in-
fraconstitucional, o Marco Civil da Inter-
net (Lei 12.965/2014) traca os principios
aplicdveis em nosso ordenamento, enu-
merados no art. 3° tal como o da prote-
¢do da privacidade e dos dados pessoais,
assegurando, outrossim, a inviolabilidade
e sigilo do fluxo de suas comunicacGes e
sigilo de suas comunicacdes privadas ar-
mazenadas, ressalvada ordem judicial de
sua quebra (art. 7° da mencionada lei).”

Ademais, segundo ele, o Marco Civil da In-
ternet, ao tratar de forma especifica da pro-
tecdo aos registros, aos dados pessoais e as
comunicagdes privadas, é induvidoso quan-
to a possibilidade de fornecimento de infor-
mac0es de acesso (registro de conexdo e de
acesso a aplicacoes de internet), mediante
solicitacdao do Ministério Publico ou das au-
toridades policiais ou administrativas, sen-
do, contudo, indispensavel a autorizagdo ju-
dicial prévia e devidamente fundamentada3.

Segundo consta da decisao,

“o pedido de indisponibilidade dos regis-
tros de que trata a Lei 12.965/2014 (dados

ENTAO MINISTRO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, RICARDO
LEWANDOWSKI AFIRMOU QUE A CONSTITUIGAO PROTEGE O SIGILO DAS
COMUNICAGOES EM FLUXO, ENQUANTO O DIREITO CONSTITUCIONAL A

PRIVACIDADE TUTELA O SIGILO DAS COMUNICAGOES ARMAZENADAS
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intercambiados), seja pelo Ministério Pa-
blico, seja por autoridades policiais ou ad-
ministrativas, em atencdo a referida clausu-
la constitucional, devera, a toda evidéncia,
ser precedido de indispensavel autorizacao
judicial. Sim, pois, na forma do art. 5°, 'V,
da supracitada legislacdo, os registros de
conexdo se referem, tdo somente, ao con-
junto de informagGes concernentes a data
e hora de inicio e de término de uma co-
nexao a internet, sua duracao e o endere-
¢o de IP utilizado pelo terminal. Registros
de acesso a aplicagOes de internet, por sua
vez, previstos no inciso VIII do citado
dispositivo, tratam apenas do conjunto de
informacdes relativas a data e hora de uso
de uma determinada aplicagdo de internet a
partir de um determinado enderego de IP”.

Afirma o relator, outrossim, que

“a referida legislacdo, no seu art. 10, § 1°,
ao tratar de forma especifica da protecao
aos registros, dados pessoais e comunica-
¢Oes privadas, é clara quanto a possibili-
dade de fornecimento de informacoes de
acesso (registro de conexdo e registro de
acesso a aplicacoes de internet), desde que
sejam requisitados por ordem de um juiz”.

Em conclusdo, o ministro Ricardo Lewan-
dowski anotou que

“cabe ao Ministério Publico requerer cau-
telarmente que os registros de conexdo
sejam guardados por prazo superior a 1
ano, quais sejam, aqueles exclusivos a in-
formacoes de data e hora de acesso, dura-
¢do e IP de origem, o que, como afirmado
alhures, ndo se confunde com o contetido

A CONFORMIDADE DA LEI
COM A CONSTITUICAO
FEDERAL A TORNA VALIDA
PERANTE TODAS. DEVEMOS
INTERPRETAR AS LEIS EM
CONFORMIDADE COM A CARTA
MAGNA, E NAO O CONTRARIO

telemdtico armazenado dentro dos siste-
mas autonomos, tais como histdricos de
pesquisa, todo o contetido de e-mail e
Imessages, fotos e dados de localizagdo”.

A prevalecer entendimento contréario, e ain-
da na esteira da decisdo monocratica, ter-se-
-ia a possibilidade de “autorizacdo para que
houvesse a busca e apreensdo prévia de con-
tetidos e seu congelamento, para posterior
formalizacdo da medida por ordem judicial,
em pratica vedada por qualquer stantard que
se extraia da ordem constitucional vigente”.

Portanto, em casos como tais, o Ministério
Publico deve observar a necessdria reserva
de jurisdi¢do no que toca a ordem de indispo-
nibilidade do contetido telemético por parte
da sua legitima titular, sob pena de afrontar
a Constituicdo Federal e o Marco Civil da
Internet, admitindo-se ao Ministério Publi-
co uma “verdadeira medida cautelar, ao or-
denar, sponte propia, o ‘congelamento’ de
todo o contetido de comunicacoes telemati-
cas da paciente”, retirando “do seu legitimo
proprietdrio o direito de dispor do contetido
dos seus dados para quaisquer fins, sem que
houvesse autorizagdo judicial para tanto”4.
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Do contrério, teremos uma prova produzida
ilicitamente, nos termos do art. 5°, LVI, da
Constituicdo Federal, devendo ser desen-
tranhada do processo, inclusive as subse-
quentes, dela derivadas, salvo quando ndo
evidenciado o nexo de causalidade entre
uma e outras, ou quando as derivadas pude-
rem ser obtidas por uma fonte independente
das primeiras, conforme a doutrina do fruit
of the poisonous ou the tainted fruit> (art.
157, § 1° do Cdodigo de Processo Penal)®.

Sobre a questdo da informatica e o direito
penal argentino, Riquert assevera que

“o caréater antijuridico da descoberta de
dados esta claro quando estes dados estao

amparados por preceitos tradicionais que
protegem sigilos especiais.” Para este autor,
“todas as leis de prote¢do de dados preveem
de maneira especial a protecdo dos direitos
informativos do cidaddo relacionados com
os dados que sobre ele sdo processados: se
alguém ndo tem informacdo sobre quem
obteve informacdo sobre ele, que tipo de
informagdo e com que mios o fez, nao po-
derd participar na vida publica sem medo™”.

Afinal de contas, como ja escreveu Cappel-
letti, “a conformidade da lei com a Consti-
tuicdo é o lastro causal que a torna valida
perante todas”®. Devemos interpretar as
leis ordinarias em conformidade com a car-
ta magna, e ndo o contrario! u

Notas

1. Romulo de Andrade Moreira.
Procurador de Justica do Minis-
tério Publico do Estado da Bahia.
Professor de Direito Processual
Penal da Universidade Salvador
— UNIFACS. Pos-graduado pela
Universidade de Salamanca.

2. Guillermo Beltramone e Eze-
quiel Zabale definem a internet
“como uma rede de computado-
res interconectados que agrupa
a outras milhares de redes me-
nores, que utilizam um protocolo
comum para ‘falar’ entre si. Cada
uma dessas redes estd gerida
pela organizagdo que a controla
(organismos ptublicos e priva-
dos, universidades e redes locais
privadas” (El Derecho en la Era
Digital — Derecho Informético de
Fin de Siglo. Rosario: Editorial
Juris, 1997, p. 11).

3. Tratando especificamente
do marco juridico da internet,
a autora espanhola, Esther Mo-

réon Lerma, afirma que a inter-
net “caracteriza-se por ser um
meio universal de comunicagdo
e busca de informag¢do a muito
baixo custo e estd composta de
um conjunto de redes interconec-
tadas, que permitem a comuni-
cagdo entre milhdes de usudrios
de todo o mundo, gerando um
imenso grupo de recursos de in-
formagdo, em forma de imagens,
textos, grdficos e som.” (Internet
y Derecho Penal: Hacking e otras
Conductas Ilicitas en la Red.
Pamplona: Editorial Aranzadi,
1999, p. 137).

4. Disponivel em: https://www.
stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNo-
ticiaStf/anexo/HC222141.pdf.
Acesso em: 15 dez. 2022.

5. A respeito do assunto, por
todos, confira-se a obra de Luiz
Flavio Gomes e Raul Cervini: In-
terceptacdo Telefonica, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997.

6. De se observar, a propésito,
haver autores que distinguem as
provas ilicitas das chamadas ilegi-
timas; neste sentido, por exemplo,
Ada, Scarance e Magalhdes Gomes
Filho, esclarecem que “quando a
proibigdo for colocada por uma lei
processual, a prova serd ilegitima
(ou ilegitimamente produzida);
quando, pelo contrdrio, a proibi-
¢do for de natureza material, a pro-
va serd ilicitamente obtida.” (As
Nulidades no Processo Penal, Sdo
Paulo: Malheiros, 1996, p. 116).

7. RIQUERT, Marcelo Alfredo.
Informética y Derecho Penal Ar-
gentino. Buenos Aires: AD-HOC,
1999, pp. 62 e 65.

8. CAPPELLETTI, Mauro. La
Giurisdizione Costituzionale delle
Liberta, 1955, pp. 136 e 137, apud
MARQUES, José Frederico. Ele-
mentos de Direito Processual Pe-
nal, Campinas: Bookseller, 1998,
Vol. 1, p. 79.
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Cuidando da imagem do seu
condominio vocé cuida da
imagem da cidade como um todo.
Afinal, as cidades nao sao feitas
apenas de atracoes turisticas.

Os edificios também fazem
parte da paisagem.

Os im6veis se valorizam.
A qualidade de vida dos
moradores aumenta.

A cidade fica mais bonita.
A economia se movimenta.

E comisso,
todos ganham!
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DESAFIOS DA JUSTICA
ANTE A MACRO-
CRIMINALIDADE

Por THADEU AUGIMERI DE GOES LIMA
Pss-doutor. Doutor em Direito e promotor do MP-PR

Dificuldades no enfrentamento a este fenémeno
social podem ser reunidos em trés grandes
grupos: a “invisibilidade” que cerca o enorme
contingente dos macrocrimes; as dificuldades do
ordenamento processual penal; e a utilizagdo da
persecucdo patrimonial dos macrocriminosos
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macrocriminalidade é um fe-

noémeno social cujos surgimen-

to e consolidagdo coincidiram

com os periodos indicados
como os de fim do auge e inicio do decli-
nio do modelo da sociedade industrial e
da transicdo rumo ao modelo da socieda-
de pés-industrial, basicamente a partir dos
anos 1920, sendo nitidamente consectaria
dos novos paradigmas e arranjos de orga-
nizacoes social, econdmica, politica, cultu-
ral e tecnoldgica emergentes. Ademais, ela
ganhou inegavel impulso no ultimo meio
século, beneficiada sobremaneira pelo pro-
cesso de globalizacdo que marcou o mundo.

O termo em questdo reflete categoria de
cunho criminolégico ou socioldgico-
-criminal, vale dizer, ndo se trata de uma
categoria juridico-dogmatica, mas de um
“ré6tulo” apto a designar diversas condu-
tas criminosas que se insiram na realidade
que pretende descrever. Com efeito, foi no
campo criminolégico que as abordagens da
macrocriminalidade e da resposta que ela
imp0e ao sistema de justica foram inaugu-
radas, notadamente a justica penal.

A macrocriminalidade se opde a micro-
criminalidade, isto é, aquela de corte in-
tersubjetivo tradicional e perfeitamente
delineado — crimes contra a pessoa, crimes
contra a honra e crimes contra o patrimo-
nio, por exemplo —, que coloca face a face,
via de regra, um agente — ou até mais de
um, em simples concurso de pessoas ou em
formas menos elaboradas de associacdo

criminosa — e uma vitima — ou até mais de
uma, de forma episddica — e que ameaca ou
lesiona bem juridico individual de pessoa
determinada.

Analisar o panorama da macrocriminali-
dade no Brasil, apontando suas principais
manifestagdes que, hodiernamente, asso-
lam o pais, assim como os maiores desafios
ao seu enfrentamento pelo sistema de justi-
ca patrio é o objetivo deste artigo.

Além disso, o trabalho perpassa o horizon-
te da critica do direito positivo, sob a pers-
pectiva da sua efetividade no enfrentamen-
to a macrocriminalidade, e propde solucdes
de lege lata.

1. Origens e reconhecimento
da macrocriminalidade

O surgimento e a consolidacdo da macro-
criminalidade coincidiram com os perio-
dos apontados como os de fim do auge e
inicio do declinio do modelo da sociedade
industrial e da transicdo rumo ao modelo
da sociedade pos-industrial, o que se deu
notadamente a partir dos anos 1920.

De fato, o modelo da sociedade industrial,
que atingiu o seu apice na segunda década
do século 20, especialmente depois da crise
de 1929, passou a entrar em uma fase de
crescente inadequacgao, até revelar, na atua-
lidade, irreversiveis obsolescéncia e impo-
téncia (DE MASI, 2001, p. 116).
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O SURGIMENTO E A CONSOLIDAGAO DA MACROCRIMINALIDADE
COINCIDIRAM COM OS PERIODOS APONTADOS COMO OS DE FIM DO
AUGE E INiC10 DO DECLINIO DO MODELO DA SOCIEDADE INDUSTRIAL,
O QUE SE DEU NOTADAMENTE A PARTIR DOS ANOS 1920

Nesse contexto de transformacdes sociais,
econdmicas, politicas, culturais e tecnologi-
cas, foi natural que houvesse também uma
transformagdo adaptativa na configuragdo
da delinquéncia, que deu azo a eclosdo e ao
enraizamento da macrocriminalidade, “uma
criminalidade em moldes empresariais, que
explora o crime a maneira de um empreen-
dimento licito; esta criminalidade se super-
poe a tradicional ou classica, a qual as vezes
lhe serve de ancilar” (SILVA, 1980, p. III).

Ora, sendo a criminalidade um fenémeno so-
cial, é ébvio que ela constantemente evolui
com as mutacoes da sociedade, tal como se
modificam os costumes, as técnicas e outras
instituicOes sociais. Empiricamente, pode-se
considerar a década de 1920 — em principio
nos Estados Unidos da América, mormente
em Chicago e, logo depois, com expansao
para a Europa e a América Latina — como
o marco divisério entre a micro e a macro-
criminalidade, pois foi exatamente a convul-
sdo socioecondmica consequente a primeira
guerra mundial que propiciou as condicoes
favoraveis ao surgimento da delinquéncia de
grande escala (SILVA, 1980, p. 11).

Com efeito, o notério império criminoso
erigido pelo conhecidissimo gangster Al
Capone — que, entre suas atividades deli-
tuosas principais, incluia a atuacdo em

apostas ilegais, em agiotagem e na explora-
¢do da prostituicdo, a corrupcdo de agentes
publicos e o comércio ilegal e contrabando
de bebidas durante a “Lei Seca” vigente
nos EUA entre as décadas de 1920 e 1930,
além da sonegacdo fiscal, delito que final-
mente levou Capone a prisao, em 1931 —
pode ser visto como o primeiro exemplo
emblematico da macrocriminalidade, ndo
obstante alguns dos tracos marcantes dela
sejam perceptiveis ja nos preexistentes
agrupamentos criminosos de tipo mafioso
— v.g., os vinculados as triades chinesas, a
Yakuza japonesa e as “familias” mafiosas
italianas.

De entdo até hoje, a macrocriminalidade se
alojou em todo o planeta e vem se diversi-
ficando e reiteradamente aumentando sua
complexidade, a reboque das incessantes
revolucoes tecnoldgicas, impondo desafios
cada vez maiores as agéncias de law enfor-
cement No que concerne ao seu controle e a
sua contencao.

O termo “macrocriminalidade”, entretanto,
somente veio a ser formalmente emprega-
do para designar esse fen6meno criminal a
partir do final da década de 1970.

Conquanto haja quem reconheca que a ex-
pressdao foi introduzida pelo criminélogo
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alemdo Herbert Jager, em 1989 — primei-
ramente, em artigo publicado na revista
Strafverteidiger e, logo em seguida, em sua
obra intitulada Makrokriminalitdt: studien
zur Kriminologie kollektiver Gewalt, publi-
cada na Alemanha —, é certo que, a0 menos
uma década antes, aquela ja havia sido uti-
lizada na Franca e na América Latinal.

Na Franca, a palavra apareceu em um curto
texto assinado por V. V. Stanchi, publicado
no jornal Le Monde, na edicado de 19 de feve-
reiro de 1979, referindo-se a “infracdes como
o genocidio, o magnicidio, as formas de ter-
ror exercidas pelos representantes do Estado
(incluindo terrorismo administrativo), o se-
questro de avides, a tomada de reféns, a co-
locacdo de bombas, os incéndios voluntarios
[...] A enumeragdo ndo é exaustiva”2.

Luis Rodriguez Manzanera (1981, p. 501)
— a época profesor titular de criminolo-
gia na Universidad Nacional Auténoma
de México (UNAM) e na Universidad La
Salle —, em seu livro Criminologia, cuja
primeira edicdo fora publicada em 1979,
no México, também ja usava o termo “ma-
crocriminalidade” para aludir a formas
de delinquéncia caracterizadas pela sua
extensdo e pela intervencdo nelas de um
maior nimero de sujeitos, e principalmen-
te por produzir uma quantidade notavel
de vitimas. Tais formas de criminalidade
teriam como tracos comuns: a) cruelda-
de excepcional; b) difusa ameaca para o
corpo social; c) producao de profundas de-
sordem e inquietude na sociedade; d) plu-
ralidade de autores ou de vitimas, ou de
ambos ao mesmo tempo; e) diversidade de
motivos, tanto politicos quanto psicopato-

MANZANERA JA

USAVA O TERMO
“MACROCRIMINALIDADE”
PARA ALUDIR A FORMAS
DE DELINQUENCIA
CARACTERIZADAS PELA
SUA EXTENSAO

l6gicos; e f) vulnerabilidade das vitimas
perante elas.

No Brasil, registra-se o que sugere ter sido
0 pioneiro emprego da expressao por Jua-
ry C. Silva — que, entdo, era promotor de
justica no Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro, estudioso e pesquisa-
dor das formas de criminalidade —, em sua
obra intitulada A Macrocriminalidade, pu-
blicada pela editora Revista dos Tribunais,
em 1980. De acordo com esse autor, com
0 escopo de extremar a nova forma de de-
linquéncia abordada no livro da delinquén-
cia tradicional ou classica, ele denominou
a primeira macrocriminalidade, e a tltima
microcriminalidade, por analogia a subdi-
visdo utilizada na ciéncia econdmica (Ma-
croeconomia e Microeconomia) (SILVA,
1980, p. III).

Embora os autores citados tenham se va-
lido de idéntico termo para designar feno-
meno que, em linhas gerais, desprezadas
as ndo muito significativas divergéncias
entre as nogdes que apresentaram era o
mesmo, infere-se que o fizeram por curio-
sa coincidéncia, pois aparentemente nao
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conheciam os trabalhos uns dos outros
quando lancaram seus escritos. De fato,
nao constam referéncias a V. V. Stanchi e a
Luis Rodriguez Manzanera na bibliografia
trazida por Juary C. Silva (1980, p. 269-
273) em seu livro, do mesmo modo que
ndo constam referéncias a V. V. Stanchi e
a Juary C. Silva na bibliografia trazida por
Luis Rodriguez Manzanera (1981, p. 511-
532) na segunda edicdo de seu Crimino-
logia, publicada em 1981, nem referéncia
a Luis Rodriguez Manzanera no pequeno
texto de V. V. Stanchi (MANZANERA,
1981, p. 511-532).

Nos tribunais superiores brasileiros, a ex-
pressdo “macrocriminalidade” apareceu
pela primeira vez em 1981, no julgamento,
pelo Supremo Tribunal Federal, da Extradi-
¢ao 390-9, em que era requerente o gover-
no da republica da Italia e requerido o na-
cional italiano Silvano Bonetti, a quem se
imputava, naquele pais, 0 cometimento rei-
terado de varios delitos, destacando-se os
equivalentes aos definidos no Brasil como
sonegacao fiscal (a época tipificado no art.
1° da Lei 4.729/65), associacdo criminosa
(art. 288 do Cédigo Penal, originalmente
com 0 nomen juris de quadrilha ou bando),
falsidade ideolégica (art. 299 do CP), uso
de documento falso (art. 304 do CP), cor-
rupcdo ativa (art. 333 do CP) e contrabando

(originalmente previsto no art. 334 do CP e,
hoje, contemplado no seu art. 334-A)3.

Em sua ratificacdo de voto, o relator, o
ministro Soares Mufioz fez uso do termo
“macrocriminalidade” e expressa referén-
cia a obra de Juary C. Silva. Assim, a pa-
lavra ficou consignada na ementa do acér-
dao lavrado, tendo-se considerado que as
infragOes penais atribuidas ao extraditando
Silvano Bonetti configuravam “hipétese de
macrocriminalidade”.

Atualmente, o termo é deveras difundido
no mundo todo, ndo s6 nos restritos campos
de estudos criminoldgicos, politico-crimi-
nais e juridico-penais, como também atra-
vés dos meios de comunicacdo em geral e
com menc¢des na jurisprudéncia nacional.

Ademais, ele encontra correspondéncia
exata e uso corrente nas linguas inglesa
(macrocriminality), espanhola (macrocri-
minalidad), alema (Makrokriminalitdit),
italiana (macrocriminalitd), francesa (ma-
crocriminalité) e holandesa (macrocrimi-
naliteit), apenas para citar alguns exemplos.

2. O que é isto: o macrocrime?

Néo ha consenso sobre o conjunto de con-
dutas que compdem o universo da catego-

NOS TRIBUNAIS SUPERIORES BRASILEIROS, A EXPRESSAO “MACROCRIMINALIDADE”
APARECEU PELA PRIMEIRA VEZ EM 1981, NO JULGAMENTO, PELO
STF, DA EXTRADIGAO DO ITALIANO SILVANO BONETTI, A QUEM SE
IMPUTAVA VARIOS DELITOS COMETIDOS EM SEU PAIS DE ORIGEM
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OUTRA FORMA ESPECIAL
DE MACROCRIME E O ABUSO
DO PODER PERPETRADO
POR CRIMINOSOS QUE
DETENHAM O PODER
POLITICO E QUEO
EXERGCAM IMPUNEMENTE

ria criminolégica macrocriminalidade, isto
é, sobre quais sdo exatamente 0s macrocri-
mes. Assim, exporemos as principais con-
cepgOes com as quais nos deparamos.

Como adiantamos no tépico preceden-
te, Luis Rodriguez Manzanera emprega o
termo “macrocriminalidade” para aludir a
formas de delinquéncia caracterizadas pela
sua extensdo e pela intervencdo nelas de
um maior nimero de sujeitos, e mormen-
te por produzir uma quantidade notavel
de vitimas. Tais formas de criminalidade
teriam como tracos comuns: a) crueldade
excepcional; b) difusa ameaca para o corpo
social; c) producdo de profundas desordem
e inquietude na sociedade; d) pluralidade
de autores ou de vitimas, ou de ambos ao
mesmo tempo; e) diversidade de motivos,
tanto politicos quanto psicopatologicos; e
f) vulnerabilidade das vitimas perante elas.
Acrescenta que os macrocrimes podem ser
cometidos indistintamente por grupos de
pessoas, por sujeitos isolados ou até por
governos altamente repressivos. O autor
afirma que o exemplo mais acentuado de
macrocrime é o terrorismo, que geralmen-
te se dirige a qualquer tipo de vitima e de-

monstra crueldade e violéncia, bem como
aponta outros macrocrimes que afetam
vitimas inocentes, como o sequestro de
avides, a utilizacdo de reféns, a sabotagem
em transportes coletivos, a discriminacao
racial (MANZANERA, 1981, p. 501).

Manzanera também destaca como forma
expressiva de macrocriminalidade a cha-
mada criminalidade do colarinho branco —
conforme a expressdao cunhada por Edwin
H. Sutherland —, de natureza fundamental-
mente econdmica, que pode afetar paises
inteiros e cujos efeitos, ndo raro, vém a
recair sobre as classes menos favorecidas.
Situa, nesse amplo espectro, delitos como
fraudes financeiras, evasdo de divisas,
corrupcdo ativa de agentes publicos, con-
corréncia desleal, espionagem industrial,
fraudes licitatérias e fraudes contra os
consumidores, entre outros, sem olvidar o
trafico de drogas e outros delitos concer-
nentes a “economia subterranea” (MAN-
ZANERA, 1981, p. 501-502).

Outra forma especial de macrocrime, de
acordo com Manzanera (1981, p. 502), é o
abuso do poder, perpetrado por criminosos
que detenham o poder politico e que o exer-
cam impunemente, prejudicando os cidaddos
e a coletividade em beneficio de sua oligar-
quia, ou que disponham de poder econdémico
e 0 exercam em prejuizo da sociedade.

Juary C. Silva, a seu turno, sustenta que a
macrocriminalidade consiste em uma cri-
minalidade em moldes empresariais, que
explora o crime a maneira de um empre-
endimento licito. Ao longo de sua obra,
esse autor enumera diversas condutas que,
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segundo sua compreensdo, integram esse
universo criminal: o crime organizado, a
criminalidade ligada ao controle da econo-
mia, a criminalidade empresarial, a usura,
o terrorismo, o trafico de drogas, os furtos
de automoveis em larga escala, as falsifi-
cacoes, fraudes e contrafagdes, incluidas
as praticadas contra os consumidores, a
criminalidade financeira, os assaltos, o
contrabando, os sequestros e as extorsdes
mediante sequestro, a “grilagem” de terras
e as fraudes contra a administracdo ptiblica
(SILVA, 1980, p. ITI, 101 ss.).

Silva (1980, p. 10, 28) assevera que, se a
microcriminalidade usualmente se externa
em fatos isolados, frutos, na maioria das
vezes, de impulsos subitos dos respectivos
agentes, a macrocriminalidade se apresenta
sob formas empresariais, produto da orga-
nizacdo e da cooperacdo dos sujeitos ativos,
que adotam métodos de inspiracdo empre-
sarial, combinando tecnicamente os fatores
de producdo criminosa (capital, mdo de
obra e know-how), a diferenca dos “crimi-
nosos de impeto”, que agem como artesaos.

Antiégenes Marques de Lira (1995, p. 351-
360) afirma que a macrocriminalidade é
estudada pelo direito penal econdmico,
tratando-se do white-collar crime, pratica-
do com exclusividade no mundo dos negé-
cios, por pessoas com caracteristicas bem
especiais, visto que ndo é qualquer um que
poderd, por exemplo, abalar o sistema fi-
nanceiro ou monopolizar um determinado
setor econdmico. Nesse tipo de criminali-
dade, a violéncia cede lugar a inteligéncia e
a astucia, revelando delitos altamente com-
plexos e tecnicamente bem engendrados.

Luiz Flavio Gomes (1995, p. 166-174)
também faz referéncia a macrodelinquén-
cia econdmica, esclarecendo que envolve
delitos econdmicos, financeiros, tributa-
rios, ecoldgicos, fraudulentos etc., que
causam graves danos sociais a vitimas di-
fusas, bem como apontando os principais
fatores que concorrem para a impunidade
dela: 1) complexidade do mundo organi-
zacional e operacional dos dias atuais, que
estd internacionalizado e confere, prima
facie, uma aparéncia de licitude aos fatos;
2) deliberado anonimato e o distanciamen-
to entre os autores e as vitimas, o que pode
ser facilmente realizado por meio de uma
pessoa juridica; 3) reacdo social débil,
vale dizer, tais crimes ndo sao ostensivos
como 0s microcrimes cléssicos (v.g., rou-
bo, estupro, homicidio) e, assim, a escassa
visibilidade e a pouca carga de “afetivida-
de” dificultam sua persecucdo; 4) imagem
extremamente favoravel dos autores, que
geralmente gozam de prestigio, honora-
bilidade e influéncias e, ademais, tém a
vantagem de que sua imagem esta longe
daquela lombrosiana, que é a facilmente
reconhecida pelo publico; 5) a organizacao
para cometer a infracdo ocorre as ocultas

AMACRODELINQUENCIA
ECONOMICA ENVOLVE
DELITOS ECONOMICOS,
ECOLOGICOS,
FRAUDULENTOS ETC., QUE
CAUSAM GRAVES DANOS
SOCIAIS A VITIMAS DIFUSAS
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A ORGANIZAGAO PARA COMETER A INFRAGAO OCORRE
AS OCULTAS E, GERALMENTE, O PRINCIPAL BENEFICIARIO
NAO TOMA PARTE FORMALMENTE DA DECISAO
CRIMINOSA, QUE E ATRIBUIDA A OUTRAS PESSOAS

e, geralmente, o principal beneficiario ndo
toma parte formalmente da decisdo crimi-
nosa, que é atribuida a outras pessoas de
hierarquia inferior na empresa; e 6) a parti-
cular “psicologia da vitima” desses graves
delitos, nao raro indefesa, temerosa do po-
der da corporacdo e totalmente incrédula
a respeito da eficacia da administracdo da
justica.

Em linha similar, Ivan Lira de Carvalho
(1997, p. 69-76) compreende que a ma-
crocriminalidade traduz o cometimento de
ilicitos penais quase sempre de contetido
patrimonial, na esteira do processo de glo-
balizacdo experimentado pela economia
mundial. Cuida-se de delitos marcados pela
sofisticacdo, perpetrados por especialistas
detentores de amplo dominio tecnolégico e
que, ndo raro, provocam danos de vasta ex-
tensdo social. Mesmo assim, raramente sdao
tipificados de maneira especifica na legisla-
¢do penal, circunstancia que facilita a impu-
nidade dos agentes, diante das dificuldades
de subsuncdo de um fato concreto a um tipo
penal preexistente. No mesmo sentido, sao
as afirmagoes de André Folloni e Fltvio Car-
dinelle Oliveira Garcia (2019, p. 219-256).

Ja Marcos Alexandre Coelho Zilli (2004,
p. 174-196) reconhece que os macrocri-
mes se notabilizam pelo emprego de con-

dutas fraudulentas e dissimulatoérias, na
maioria das vezes se ancorando em posi-
¢Oes econdmicas, politicas ou sociais dos
sujeitos ativos e envolvendo altas cifras,
0 que gera, em consequéncia, prejuizos
a economia do Estado. A macrocrimina-
lidade desvia recursos que poderiam ser
alocados em programas sociais e, por isso,
no ambito internacional, causa inseguran-
ca e descrédito quanto ao funcionamento
do mercado. Trata-se, pois, de uma de-
linquéncia em bloco, conexo e compacto,
de modo oculto — no caso do crime orga-
nizado — ou sob a aparéncia de atividade
econdmica licita — no caso dos crimes do
colarinho branco.

Conceitos muito influentes de macrocri-
minalidade e de macrocrimes foram pos-
tos por Herbert Jager (1989, p. 169, 175).
Para esse crimindlogo alemado, trata-se de
todas aquelas grandes formas de violén-
cia coletiva que desencadeiam, de modo
preponderante e decisivo, um espectro de
comportamentos humanos especialmente
agressivos.

Jager discorre que o termo “macrocrimina-
lidade” pode fazer referéncia tanto a am-
pla dimensdo quantitativa da lesividade,
que causa um determinado fato crimino-
so quanto ao alto nivel operativo no qual
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se situa o conjunto de autores de tal fato.
Optando pela segunda acepcao, ele define
a macrocriminalidade com base na verifi-
cacao de acGes que ndo podem ser entendi-
das isoladamente, tendo sentido na medida
em que estejam integradas em um contexto
coletivo. Os fatos delituosos oriundos de
tal contexto, ao terem repercussdo macros-
social ou estrutural — e ao implicarem, em
sua realizacdo, o emprego, por parte dos
sujeitos ativos, de estruturas organizativas,
aparatos organizados de poder ou outras
formas de organizacgdo coletiva —, eviden-
ciam fendémeno criminoso de diferentes
qualidade e expressao®.

Em sua critica a incapacidade da crimino-
logia para, naquele momento inicial em
que escreveu, dar conta dos fenomenos
macrocriminais, Jager (1989, p. 176) frisa
que o conceito ndo se restringe as meras as-
sociacOes criminosas nem se reduz a crimi-
nalidade industrial ou econémica, mas sim
um conceito mais abrangente e complexo,
relacionado a atuagdo de verdadeiros apa-
ratos que, inclusive, substituem o Estado e
se convertem em auténticos contra-Estados
ou para-Estados.

Os macrocrimes, na visao desse autor, co-
brem um fenémeno estreitamente vinculado
a guerra, ao genocidio, aos assassinatos co-
letivos, a destruicdo nuclear, ao terrorismo
de estado e de organizacgdes, a perseguicao
de minorias, aos conflitos religiosos e cul-
turais, as medidas contrarrevolucionarias e
a agudas situacOes politicas, cujos efeitos
destrutivos os convertem na forma mais
grave e perigosa de violéncia coletiva (JA-
GER, 1989, p. 11; PEREZ, 2013, p. 17).

Jager (Apud PEREZ, 2013, p. 18), em ou-
tro texto, acrescenta que os fatos crimino-
sos de grande magnitude que a macrocri-
minalidade abrange somente sdo possiveis
em determinadas circunstancias e situagoes
politicas, vale dizer, tém como pressuposto
uma situacdo socioestatal excepcional de
indole crimin6gena. Assim, a macrocri-
minalidade, ao ser um fendmeno coletivo,
acarreta o reconhecimento de uma comple-
xa situacdo de iminente conflito ou de en-
frentamento socioestatal.

Kai Ambos (2005, p. 45), por sua vez, afir-
ma que a macrocriminalidade compreen-
de fundamentalmente comportamentos de
acordo com o sistema e adaptados a situa-
¢do, dentro da estrutura de uma organiza-
¢do, de um aparelho de poder ou de outro
contexto de acdo coletiva, além de fatos de
imensa magnitude relevantes sob o ponto
de vista do direito da guerra e do direito in-
ternacional publico, diferenciando-se qua-
litativamente das formas de criminalidade
tradicionais e também das formas especiais
— V.g., 0 terrorismo, o trafico de drogas, a
criminalidade econ6mica. Para além dis-
so, ressalta que os macrocrimes se distin-

A MACROCRIMINALIDADE
COMPREENDE
COMPORTAMENTOS DE
ACORDO COM O SISTEMA
E ADAPTADOS A SITUACAO,
DENTRO DA ESTRUTURA
DE UMA ORGANIZAGAO
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APARTICIPACAO DO ESTADO, SUA TOLERANCIA, SUA OMISSAO OU SEU
INCENTIVO, E DETERMINANTE, MOTIVO PELO QUAL E PERTINENTE
A ADJETIVAGAO. MACROCRIMINALIDADE POLITICA SIGNIFICA,
PORTANTO, CRIMINALIDADE REFORGCADA PELO ESTADO

guem pelas condigdes politicas de excecao
e pelo papel ativo que o Estado desempe-
nha neles. Aduz que a macrocriminalidade
frequentemente discutida em criminologia
é mais restrita do que a criminalidade dos
poderosos em razdo de se relacionar, ge-
ralmente, com os delitos cometidos pelos
ditos poderosos para a defesa das suas po-
si¢cdes de poder, que ndo equivalem neces-
sariamente ao Estado ou ao poder estatal. A
participacdo do Estado, sua tolerancia, sua
omissdo ou, inclusive, seu incentivo rela-
tivamente a condutas macrocriminais sdo
determinantes, motivo pelo qual é perti-
nente a adjetivacao da macrocriminalidade
como politica. Macrocriminalidade politi-
ca significa, portanto, criminalidade refor-
cada pelo Estado ou — com menor precisao
— crimes do Estado, terrorismo de estado
ou criminalidade governamental. Trata-se,
na maior parte das vezes, de uma crimina-
lidade “para dentro”, vinda das proprias
estruturas estatais e contra os proprios ci-
dadaos (AMBOS, 2004, p. 48-88).

Ja o Macrocrimes — Centro Studi Giuridici
europei sulla grande criminalita, criado no
ano de 2018, vinculado ao Dipartamento
de Giurisprudenza da Universita degli Stu-
di di Ferrara, na Italia, considera macrocri-
mes desde os chamados — em inglés — core
crimes (“crimes essenciais”, em traducao

livre), tais como os crimes de guerra, os
crimes contra a humanidade e o genocidio,
até os crimes envolvendo graves violagoes
dos direitos humanos, os crimes relacio-
nados a imigracdo, o crime organizado, a
mafia, o terrorismo, a criminalidade trans-
nacional, a criminalidade econ6mica, a
criminalidade ambiental e a criminalidade
alimentar®,

3. Conceito e caracteristicas
da macrocriminalidade

A falta de consenso sobre o conjunto de
condutas que compde o universo da ma-
crocriminalidade nos conduz a necessidade
de elaboracdo de um conceito operacional
dela, isto é, que sirva aos propositos deste
trabalho, facilitando o tratamento do tema
e o fluxo comunicativo com o leitor.

Tomando como base uma sintese indutiva
das mais marcantes e recorrentes caracte-
risticas apontadas nos varios olhares trazi-
dos no tépico anterior, podemos conceituar
a macrocriminalidade, de um modo abran-
gente, como a criminalidade de grande
transcendéncia social, perpetrada por pes-
soas integrantes de estruturas organizadas
e em dindmica de atuagdo coletiva, que
atinge primordialmente bens juridicos su-
praindividuais e/ou individuais de vasto
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contingente de pessoas, fazendo, assim,
uma multiplicidade de ofendidos.

Como frisado, ndo se trata de uma catego-
ria juridico-dogmatica, mas de um “rétulo”
de cunho criminolégico ou socioldgico-
-criminal apto a colher diversas condutas
delituosas concretas — os macrocrimes con-
siderados per se. De forma ndo exaustiva
e sem rigor dogmadtico, mencionamos a
criminalidade de estado, a criminalidade
organizada, os traficos de drogas, de armas
e de pessoas, o terrorismo, as milicias, a
corrupgao politica, os crimes do colarinho
branco (aqui incluidos os delitos economi-
cos, financeiros, tributarios, licitatérios e
contra as relagdes de consumo, entre ou-
tros), os delitos ambientais, destacando-se
os grandes desmatamentos e as queimadas
de extensas areas de vegetacdo, a explo-
racdo predatéria de recursos naturais e os
traficos de animais silvestres e de madeiras
exoticas, os delitos cibernéticos ou ciber-
crimes etc.

Alerte-se que ndo estamos tratando de tipos
penais, de entes juridicos abstratos, mas de
fatos criminosos, de acontecimentos reais
da vida. O importante, para que delitos
concretamente praticados sejam considera-
dos macrocrimes e se insiram no fenémeno
macrocriminalidade, é que ostentem gran-
de transcendéncia social, sejam cometidos
por pessoas integrantes de estruturas orga-
nizadas e em dindmica de atuacdo coletiva
e atinjam, primordialmente, bens juridicos
supraindividuais ou individuais de vasto
contingente de pessoas, fazendo, assim,
uma multiplicidade de ofendidos. Ou seja,
nem todo trafico de drogas, crime tributé-

rio ou corrupcao ou peculato cometido, por
exemplo, serd um macrocrime; somente o
sera aquele que concretamente apresentar
0s tragos expostos.

As caracteristicas fundamentais dos ma-
crocrimes, portanto e resumidamente, di-
zem respeito a transcendéncia social, aos
sujeitos ativos, aos sujeitos passivos, aos
bens juridicos atingidos e ao modo de agir
(modus operandi).

A transcendéncia social significa que os
macrocrimes colocam em risco ndo apenas
individuos determinados ou mesmo inde-
termindveis, mas a propria sociedade como
um todo, atingindo seus valores fundamen-
tais e as bases da convivéncia civilizada,
pluralista, democratica e segura.

Os sujeitos ativos sdo pessoas que, justa-
mente por integrarem estruturas organiza-
das e atuarem coletivamente, desenvolvem
e ostentam algum tipo de poder, seja ele
politico, econémico, de influéncia, de inti-
midacdo, tecnoldgico ou de outra natureza.
Nao se mostra necessario, contudo, que em
cada fato criminoso praticado estejam dire-

NEM TODO TRAFICO DE
DROGAS OU CORRUPCAO
SERA UM MACROCRIME;
SOMENTE O SERA AQUELE
QUE CONCRETAMENTE
APRESENTAR OS

TRAGOS EXPOSTOS
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OS SUJEITOS ATIVOS
SAO PESSOAS QUE,
JUSTAMENTE POR
INTEGRAREM ESTRUTURAS
ORGANIZADAS,
DESENVOLVEM E OSTENTAM
ALGUM TIPO DE PODER

tamente envolvidos todos os integrantes da
estrutura organizada, bastando a presenca
de um ou alguns deles, valendo-se do po-
der de que aquela estrutura desfruta.

Os sujeitos passivos podem ser toda a cole-
tividade, um grupo, uma categoria ou uma
classe de pessoas, ou ainda uma massa de
individuos dispersos. Em todo caso, deve
haver a expressiva abrangéncia subjetiva
de afetados pelas infracdes penais.

Os bens juridico-penais atingidos guar-
dam feicdo supraindividual ou individual
de modo serial, na exata medida da citada
abrangéncia subjetiva de afetados.

Por fim, o0 modus operandi adota um mo-
delo de inspiracdo hierarquica ou empresa-
rial de gestdo e divisdo de tarefas no pla-
nejamento e na execucao das atividades
delituosas, seja se exercitando realmente
no interior de sociedades empresariais ou
se utilizando delas como instrumentos de
acdo, seja se valendo de aparatos estatais
de poder, seja empregando estruturas asse-
melhadamente organizadas (v.g., as organi-
zacoes criminosas).

4. A macrocriminalidade
no Brasil

A macrocriminalidade encontrou em nosso
pais terreno fértil e deveras lucrativo, re-
flexo do papel secundario ao qual durante
muito tempo a politica de seguranca publi-
ca restou relegada pelos governos federal,
estaduais e do Distrito Federal (SANTIN,
2013, p. 65).

Sem qualquer pretensdo de exaurir o as-
sunto dos macrocrimes que preocupam O
Brasil na contemporaneidade — o qual, por
si s, ja renderia um portentoso volume —,
apontamos, a seguir, sucintamente, 0s mais
emblematicos.

A criminalidade organizada é certamente
uma das primeiras lembrancas que vém a
mente da imensa maioria das pessoas ao se
falar em macrocriminalidade. Trata-se de
fendmeno que provém das atividades ilici-
tas de organizacdes criminosas e diante do
qual o Estado se vé muitas vezes impoten-
te, considerando-se a insuficiéncia do apa-
rato disponivel para combaté-lo (PRADO,
2013, p. 241-297).

Conforme Rodrigo Carneiro Gomes (2008,
p. 3), a existéncia do crime organizado é
uma demonstracdo de um poder paralelo
ndo legitimado pelo povo, que ocupa lacu-
nas deixadas pelas deficiéncias do Estado e
demonstra a faléncia do modelo oficial de
repressdo a macrocriminalidade.

Além de aviltar sobremaneira o estado de-
mocratico de direito, a criminalidade orga-
nizada também contribui para o incremento
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OS SUJEITOS PASSIVOS PODEM SER TODA A COLETIVIDADE, UM
GRUPO, UMA CATEGORIA OU UMA CLASSE DE PESSOAS, OU AINDA
UMA MASSA DE INDIViDUOS DISPERSOS. EM TODO CASO, DEVE HAVER
EXPRESSIVA ABRANGENCIA SUBJETIVA DOS AFETADOS

da sensacdo de inseguranca, gerada pelos
riscos crescentes e desconhecidos prove-
nientes das atividades tipicas de uma socie-
dade que assume nova feicao, de incertezas
e da eliminacao de fronteiras. Ademais, ela
ndo esta ligada apenas a criminalidade eco-
nomica em sentido estrito, mas também se
manifesta nas atividades politicas — nos es-
quemas de corrupgdo —, no terrorismo, nos
traficos de drogas, de armas e de pessoas
etc. Ressalte-se que a afirmagdo de que a
caracteristica essencial de qualquer ativi-
dade delitiva organizada é a finalidade de
lucro indevido ndo leva em conta o fato de
que muitas estruturas ilicitas prescindem
desse intento. Assim, como elementos ca-
racterizadores principais da criminalidade
organizada, indicam-se os seguintes: as-
sociacdo de uma pluralidade de pessoas;
estrutura organizada e hierarquizada; per-
manéncia temporal; atividade centrada em
negocios ilegais; utilizacdo de tecnologia
ou outros expedientes sofisticados para a
delinquéncia; aspiracdo de obter ou esten-
der ambitos de poder politico, social, eco-
nomico ou de intimidacdo; mobilidade e
versatilidade; disciplina interna; e corrup-
¢do ou enfrentamento das esferas de con-
trole estatal (PRADO, 2013, p. 241-297).

Destarte, parece-nos que o art. 1°, § 1°,
da Lei das OrganizacGes Criminosas (Lei

12.850/13) adotou boa cautela ao evitar a
alusdo ao animus lucrandi na definicdo de
organizacdo criminosa, referindo-se a ela
como a associacdo de quatro ou mais pesso-
as, estruturalmente ordenada e caracterizada
pela divisao de tarefas, ainda que informal-
mente, com objetivo de obter, direta ou indi-
retamente, vantagem de qualquer natureza,
mediante a pratica de infraces penais cujas
penas maximas sejam superiores a quatro
anos, ou que sejam de carater transnacional.
A Lei das Organizacdes Criminosas, além
de fornecer a definicdo legal de organizacao
criminosa, prevé delitos que afetam a paz
publica —na figura tipica trazida no caput do
art. 2°, denominada pela doutrina crime de
organizagdo criminosa — e a administracdo
da justica — nos crimes relativos a investiga-
¢do e a obtencdo de provas, tipificados nos
arts. 2°, § 1°,e 18 a 21 (LIMA, 2020, p. 166;
LIMA, 2021, p. 1206).

A organizacdo criminosa brasileira mais
tradicional é o Comando Vermelho, cria-
do em 1979, no presidio da Ilha Grande,
em Angra dos Reis (RJ), pela unido de
presos comuns e presos politicos, tendo
estes transmitido aqueles licdes de compe-
téncia, como administracdo financeira dos
recursos e taticas de guerrilha. Também
do Rio de Janeiro, é a Amigos dos Ami-
gos (AMA), que se encontra em processo
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A ORGANIZAGAO CRIMINOSA BRASILEIRA MAIS TRADICIONAL
E O COMANDO VERMELHO, CRIADO EM 1979, NO PRESIDIO
DA ILHA GRANDE, EM ANGRA DOS REIS (RJ), PELA UNIAO
DE PRESOS COMUNS E PRESOS POLITICOS

de ascensdo e, hoje, disputa espacos com
o Comando Vermelho e com o Terceiro
Comando Puro. Este tltimo grupo é uma
dissidéncia do terceiro comando e se ori-
ginou em 2002. Todas essas organizagoes
criminosas sofreram as consequéncias do
“processo de pacificacdo” levado a cabo
nas comunidades existentes nos morros ca-
riocas e ndo possuem uma lideranca que as
una (FREITAS, 2014).

Em Sao Paulo, o crime organizado é domi-
nado Primeiro Comando da Capital (PCC).
O PCC é reputado como a maior organi-
zacdo criminosa do Brasil e comanda re-
beliGes, roubos, sequestros, homicidios e
trafico de drogas. A faccdo criminosa atua
principalmente no estado de Sdo Paulo,
porém também se encontra disseminada
na imensa maioria dos estados brasileiros,
além de haver ingressado em paises proxi-
mos, como a Bolivia e o Paraguai. O grupo
é regido por um estatuto e, no ano de 2006,
instaurou enorme conflito no estado de Sdo
Paulo, com dezenas de mortes de policiais
e suspeitos, o qual, aparentemente, acabou
ap6s um acordo informal entre o governo
estadual e as liderancas da organizacao
(FREITAS, 2014; GONCALVES, 2020).

Entre as atividades delituosas com escopo
de lucro perpetradas por essas organizagoes

criminosas mais conhecidas e temidas no
pais, destacam-se, pela sua expressividade,
os traficos de drogas e de armas e os furtos
e roubos a bancos, a caixas eletronicos, a
lotéricas e afins, especialmente com o em-
prego de armamentos pesados e explosivos.

Para além desses famigerados agrupamen-
tos delitivos, muitos outros vém se voltan-
do ao narcotrafico em grande escala ou “no
atacado”, macrocrime que tem se mostrado
enormemente lucrativo — as custas da sau-
de e até das vidas de inimeras pessoas —,
conforme noticias veiculadas nos meios de
comunicacdo em tempos recentes:

O mercado de drogas movimenta R$
17 bilhGes por ano no Brasil, afirma o
general da reserva do Exército Alberto
Mendes Cardoso. Ex-ministro do GSI
(Gabinete de Seguranca Institucional) da
Presidéncia da Republica, ele defende a
legalizacdo gradual das drogas, a comegar
pelo consumo de maconha, mas s6 a par-
tir do ano de 2034, depois de uma “forte
campanha educativa”. A medida deses-
timularia o negocio ilegal e os crimes
associados, a exemplo de assassinatos e
assaltos, defende o militar.”

A Operagdo Enterprise saiu as ruas de
10 estados brasileiros, incluindo o Mato
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Grosso do Sul, para cumprir 149 manda-
dos de busca e sequestrar R$ 400 milhdes
em bens de “uma das maiores” quadrilhas
especializadas no trafico internacional
de cocaina do Brasil, mas na metade da
manha de hoje (23), ja havia batido re-
corde histérico em patriménio e dinheiro
“tomados” de traficantes. Segundo Elvis
Secco, coordenador nacional da CGPRE
(Coordenadoria de Repressdao a Drogas,
Armas e Facgdes Criminosas da Policia
Federal), foi no total R$ 1 bilhdo em apre-

ensoes.8

A Unidade de Pesquisa em Alcool e Dro-
gas da Unifesp (Universidade Federal de
Sdo Paulo) mostra que o trafico de dro-
gas arrecada R$ 9,7 milhdes por més com
a venda de drogas na area [da chamada
“Cracolandia”], inclusive com a presenca
do PCC (Primeiro Comando da Capital)
(VIEIRA, 2020).

Todavia, o enfrentamento do narcotrafico
poucas vezes alcanca seus grandes finan-
ciadores e fornecedores, visto que as es-
tratégias mais comumente adotadas pelo
poder publico se concentram — de forma

EM SAO PAULO, O

CRIME ORGANIZADO E
DOMINADO PELO PRIMEIRO
COMANDO DA CAPITAL
(PCC), REPUTADO COMO
AMAIOR ORGANIZAGCAO
CRIMINOSA DO BRASIL

excessiva e sem resultados praticos rele-
vantes e duradouros — no “varejo” e nos
pequenos traficantes, rapidamente substi-
tuiveis.

As milicias sdo outra manifestacdo da ma-
crocriminalidade que vém assolando prin-
cipalmente o Rio de Janeiro ha vérios anos.
Sdo agrupamentos criminosos que seriam
formados principalmente por policiais, por
bombeiros militares e por agentes peniten-
ciarios — ativos ou inativos —, além de vigi-
lantes privados, que se voltam a “garantir
a protecao” de moradores de algumas vizi-
nhangas, em troca de pagamentos mensais
(ZALUAR; CONCEICAO, 2007, p. 89;
MANSO, 2020, passim).

Ha diversidade de situa¢des na relacdo en-
tre milicianos e moradores, sendo as mais
desenvolvidas no processo de “vender se-
guranca” as de milicianos que, além de
imporem seu servico aos moradores ame-
drontados, acrescentam outras exigéncias,
tais como a compra de mercadorias com
sobrepreco, a aquisicao de sinal ilegal de
TV por assinatura, o pagamento de taxas
por cooperativas de transporte alternativo
que circulam em seu territorio, 0 pagamen-
to de altos percentuais para negociacoes e
aluguel de imoveis etc. A origem das atuais
milicias remonta aos grupos de extermi-
nio existentes nas décadas de 1960, 1970
e 1980 em cidades como Rio de Janeiro,
Recife e Salvador. A novidade delas esta
apenas na ampliacdo dos “negdcios”, com
a “venda” de produtos e servicos e as ex-
torsOes apresentadas como protecdo contra
crimes, constituindo mais um passo no pro-
cesso histdrico de longa data para compen-
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sar os fracassos das politicas de seguranca
ptiblica (ZALUAR; CONCEICAOQ, 2007,
p. 89-91).

Como muito bem alerta Valter Foleto San-
tin (2011, p. 97), a agdo ineficiente do Es-
tado na seguranca criou ambiente de medo
coletivo, do tipo “salve-se quem puder”,
propicio ao surgimento de movimentos de
autotutela ou de justica com as préprias
maos — e, nesse contexto, das milicias —, o
aumento do egoismo e do individualismo
na sociedade, com comprometimento da
legitimidade das instituicdes publicas e do
sentimento humanitario.

O controle sobre o territério, que passa a
ser dominado militarmente, talvez seja a
caracteristica mais singular do fenémeno
das milicias na cidade do Rio de Janeiro,
visto que os antigos grupos de exterminio
cobravam apenas de comerciantes locais e
matavam por encomenda, sendo mais pro-
ximos dos pistoleiros sertanejos do que dos
“negociantes da seguranca” hoje encontra-
dos naquela urbe. Ademais, o que é ainda
mais grave, os milicianos vém tentando
ocupar espacos cada vez maiores nos po-
deres Legislativo e Executivo municipais,
estaduais e federais e até nas instituicoes
do sistema de justica (policias, Ministério
Publico e Poder Judiciario), construindo
redes de influéncia e de contatos no interior
da estrutura estatal (ZALUAR; CONCEI-
CAO, 2007, p. 8).

O ordenamento juridico brasileiro passou
a contar com uma defini¢ao especifica para
o delito de constituicdo de milicia privada
ap6s a Lei 12.720/12, que inseriu no Co-

digo Penal o art. 288-A: “Constituir, orga-
nizar, integrar, manter ou custear organiza-
cdo paramilitar, milicia particular, grupo
ou esquadrdo com a finalidade de praticar
qualquer dos crimes previstos neste Codi-
go: Pena —reclusao, de 4 (quatro) a 8 (oito)
anos.”

A corrupgao politica em todos os poderes
de todas as esferas da Federacao tem sido
diuturnamente revelada por meio de diver-
sas investigacOes realizadas nos ultimos
anos e amplamente divulgadas nos meios
de comunicagdo. Outrossim, a lesividade
de tal pratica criminosa tem se mostrado
diretamente proporcional aos escaloes
ocupados pelos agentes politicos nela en-
volvidos.

De fato, quanto mais altas as posi¢oes hie-
rarquicas dos agentes politicos integrados
aos esquemas delituosos, maior tem sido a
magnitude dos atos de corrupgdo e dos des-
vios e malversagdes de recursos publicos —
que, apenas nas duas primeiras décadas do
século 21, chegaram a atingir a cifra dos bi-
Ihdes de reais, tal qual fazem prova o fami-

gerado “escandalo do mensaldo” e a conhe-

O CONTROLE SOBRE
O TERRITORIO, QUE

PASSA A SER DOMINADO
MILITARMENTE, TALVEZ SEJA
A CARACTERISTICA MAIS
SINGULAR DAS MILICIAS

DO RIO DE JANEIRO
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A CRIMINALIDADE DO COLARINHO BRANCO E OUTRA DAS PRIMEIRAS
LEMBRANGAS QUE VEM A MENTE DA IMENSA MAIORIA DAS PESSOAS
AO SE FALAR EM MACROCRIMINALIDADE. ESSAS SAO VIOLAGOES AS

QUAIS AL CAPONE DENOMINOU DE “TRAPAGAS LEGITIMAS”

cida operacdo Lava-Jato, apenas para citar
alguns dos exemplos temporalmente mais
préoximos e notérios —, caracterizando-se
induvidosamente como macrocrimes.

Como é 6bvio, a corrupcao politica é ainda
mais grave quando proporciona o desvio e
a malversacdo de verbas destinadas a con-
secucdo das politicas publicas necessarias
a implementagdo de direitos fundamentais
sociais, especialmente as referentes a pro-
mocao da saide, da educacao, da seguran-
¢a publica e da moradia, da alimentagao e
da assisténcia a pessoas economicamente
vulneraveis, privando os titulares daqueles
direitos da sua efetiva fruicdo e mantendo
descumpridos os objetivos fundamentais
da Reptiblica Federativa do Brasil contem-
plados no art. 3° da Constituicdo Federal
de 1988, quais sejam, os de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria (inc. I);
garantir o desenvolvimento nacional (inc.
I); erradicar a pobreza e a marginalizagdo
e reduzir as desigualdades sociais e regio-
nais (inc. IIT); e promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de dis-
criminacao (inc. IV).

A criminalidade do colarinho branco é ou-
tra das primeiras lembrancas que vém a
mente da imensa maioria das pessoas ao

se falar em macrocriminalidade. De acor-
do com Edwin H. Sutherland (2014, p. 95),
que introduziu o conceito no ano de 1939,
tal espécie de delinquéncia, tipica do mun-
do dos negécios,

manifesta-se com maior frequéncia na
forma de deturpacdo de demonstrativos fi-
nanceiros de corporacdes, manipulacao na
bolsa de valores, corrupgdo privada, cor-
rupcao direta ou indireta de servidores pu-
blicos a fim de obter contratos e leis favo-
raveis, vendas e publicidades enganosas,
apropriacdo indébita e uso indevido de ati-
vos, adulteracdo de pesos e medidas e fal-
sificacdo de mercadorias, fraudes fiscais,
uso impréprio de valores em recuperagoes
judiciais e faléncias. Essas sdo violagdes as
quais Al Capone denominou de “trapacas
legitimas”. Essas e muitas outras existem
em abundancia no mundo dos negécios.

Enfim, no bojo de tal conceito criminologi-
co podem ser inseridos, de um modo geral,
os crimes econémicos, financeiros, tributa-
rios, societarios, contra as relacdes de con-
sumo e licitatorios, bem como a lavagem
de capitais, entre outros. A lesividade de
tais condutas é evidente, eis que, como é
sabido, elas atentam contra bens juridicos
supraindividuais e individuais de enormes
contingentes de pessoas.
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Entre os delitos ambientais que podem
ser reputados macrocrimes, avultam os
grandes desmatamentos e as queimadas
de extensas areas de vegetacdo, a ex-
ploracdo predatéria de recursos naturais
e os traficos de animais silvestres e de
madeiras ex@ticas, os quais, infelizmen-
te,sdo muito comuns e lucrativos no
Brasil:

Praticamente todos os estados brasileiros
apresentaram taxas de desmatamento aci-
ma de 100 km? anuais nos tltimos anos.
Para, Maranhdo e Mato Grosso foram as
regides que tiveram maiores areas con-
vertidas, ou seja, extensdes de matas nati-
vas derrubadas para outro uso. As perdas
nestes trés estados variaram entre 3 e 7
mil km?2.

Este foi apenas um dos resultados encon-
trados pela Avaliacdo Nacional de Risco
do Brasil, mapeamento inédito das ati-
vidades florestais no pais, realizado pelo
FSC Brasil e divulgado na quinta-feira
(5), em Sao Paulo.

O estudo leva em conta cinco aspectos:
exploracdo ilegal de madeira, violacado
dos diretos humanos, exploracdo em dre-
as de alto valor de conservacdo, explo-
racdo de florestas sendo convertidas em
plantagdes e transgénicos.

O documento, que cruza dados de fontes
publicas e privadas, tem como objetivo
identificar riscos da exploracdo ilegal de
madeira e servir de instrumento para me-
lhorar o planejamento de politicas publi-
cas e iniciativas privadas para a conserva-
cao florestal.®

E dificil calcular o tamanho do mercado
ilegal de compra e venda de animais sil-
vestres, ja que a regra da clandestinidade
é justamente operar fora das vistas da so-
ciedade — e do rigor da lei. No epicentro
deste mercado mundial estd a Amazonia
e, consequentemente, o Brasil. As estima-
tivas apontam que anualmente cerca de
38 milhdes de animais sdo afetados pela
caca e comércio ilegal no pais. Uma ané-
lise aponta que os animais mais traficados
na regido sao as tartarugas e os peixes or-
namentais.

Os dados sdo do relatério que analisou o
trafico de animais silvestres no Brasil en-
tre 2012 e 2019. O levantamento foi pro-
duzido pela Agéncia dos Estados Unidos
para o Desenvolvimento Internacional
(USAID), em conjunto com as ONGs in-
ternacionais Traffic e Unido Internacional
para Conservacdo da Natureza (IUCN), e
divulgado na tultima semana (27/07). O
documento — Wildlife Trafficking in Bra-
zil, no original — esta disponivel on-line.10

ENTRE OS DELITOS AMBIENTAIS QUE PODEM SER REPUTADOS
MACROCRIMES, AVULTAM OS DESMATAMENTOS E AS QUEIMADAS
DE EXTENSAS AREAS DE VEGETAGAO, ALEM DO TRAFICO DE
ANIMAIS SILVESTRES E DE MADEIRAS EXOTICAS

o=
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O trafico de pessoas somente veio a ganhar
tipificacdo especifica em nossa legislagdo
penal com a publicacdo da Lei 13.344/16,
que inseriu no CP o art. 149-A, com a se-
guinte redacdo:

Art. 149-A. Agenciar, aliciar, recrutar,
transportar, transferir, comprar, alojar ou
acolher pessoa, mediante grave ameaga,
violéncia, coacdo, fraude ou abuso, com
a finalidade de:

I — remover-lhe érgdos, tecidos ou partes
do corpo;

IT — submeté-la a trabalho em condigdes
analogas a de escravo;

III — submeté-la a qualquer tipo de servidao;
IV — adocdo ilegal; ou
V — exploragao sexual.

Pena — reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito)
anos, e multa.

8§ 1°— A pena é aumentada de um tergo até
a metade se:

I — o crime for cometido por funcionario
publico no exercicio de suas fungdes ou a
pretexto de exercé-las;

IT — o crime for cometido contra crianga,
adolescente ou pessoa idosa ou com de-
ficiéncia;

IIT — o agente se prevalecer de relacdes
de parentesco, domésticas, de coabitacao,
de hospitalidade, de dependéncia econé-
mica, de autoridade ou de superioridade
hierarquica inerente ao exercicio de em-
prego, cargo ou fungao; ou

IV — a vitima do tréafico de pessoas for re-
tirada do territorio nacional.

O TRAFICO DE PESSOAS
SOMENTE VEIO A
GANHAR TIPIFICAGAO
ESPECIFICA EM NOSSA
LEGISLAGAO PENAL
COM A PUBLICACAO
DA LEI 13.344/16

§ 2° — A pena é reduzida de um a dois ter-
¢os se o agente for primério e ndo integrar
organizagao criminosa.

Como se percebe, o tipo de injusto tem al-
cance suficientemente amplo e consegue
colher as principais e mais reiteradas for-
mas de condutas relacionadas a traficancia
de seres humanos. Contudo, a cifra oculta
desse nefasto delito pode ser assombrosa,
tal qual se noticiou ha algum tempo:

De acordo com dados do Ministério da
Justica, entre 2018 e 2019, um total de
184 brasileiros foram traficados; 30 eram
criangas. O niimero pode ser ainda maior,
tendo em vista que somente em 2018,
de acordo com o Anudrio Brasileiro de
Seguranca Publica, 80 mil brasileiros
sumiram sem deixar vestigios, deixando
parentes e amigos sem noticias. A cada
dia, 226 pessoas desaparecem no Brasil
(SOUZA, 2020).

Os delitos cibernéticos ou cibercrimes —
aqui entendidos como aqueles perpetrados
com o emprego de avancado conhecimen-
to tecnolégico ou elaboradas fraudes e por
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meios eletronicos ou informaticos, tendo
tipificacdo especifica na legislacdo penal
ou se subsumindo a espécies delitivas tra-
dicionais — vém avangando juntamente a
expansao do acesso a internet e as redes de
comunicacdo virtual.

A expressdo abrange fundamentalmente
o0s crimes em que o computador ou a rede
de computadores é o alvo da atividade cri-
minosa — por exemplo, malware, hackers
e ataques DOS - e as infracOes tradicio-
nais nas quais o computador ou aparelho
similar é uma ferramenta utilizada para co-
meter o delito — por exemplo, pornografia
infantil, ameaca, violacdo de direitos auto-
rais e estelionato. Com aproximadamente
quatro bilhdes de internautas no mundo, o
potencial nimero de criminosos e de viti-
mas impressiona. Munida de um ponto de
conexdo e um computador, smartphone ou
tablet, qualquer pessoa pode, de sua casa
ou de outro lugar qualquer, cometer uma
série de delitos. O fator que propicia a agdo
é o0 anonimato, seja ele real, alcancado por
experts (os hackers), seja a mera sensacdo
de distanciamento do usuario mediano, ao
utilizar falsas identidades on-line ou se va-
ler de programas de mascaramento de IP.
As atividades delitivas cibernéticas foram
bruscamente incrementadas com a disse-
minacdo do software de cédigo livre TOR
(The Onion Router), que direciona o tra-
fego da internet com o escopo de ocultar
a localizagdo e a identidade dos usuaérios,
através de uma rede livre, mundial, forma-
da por mais de sete mil voluntarios, que
funcionam como servidores. A percepcao
dos criminosos ¢ a de que nao serdo identi-
ficados, além de terem a confianca, em re-

gra verdadeira, de que o poder publico nédo
dispOe de aparato suficientemente capaz de
investigar e produzir as provas necessarias
para lastrear condenacdes. A prova pericial
é inafastavel nesses casos e a informacao,
sem uma infraestrutura tecnolégica e hu-
mana eficiente, pode restar corrompida,
perdida ou ndo ser admitida em juizo (SIL-
VA; BARRETO; KUFA, 2020, p. 53-58).

De acordo com relatério elaborado pela
companhia Norton Cyber Security, em 2017,
o Brasil passou a ser o segundo pais com o
maior nimero de casos de crimes cibernéti-
cos, afetando cerca de 62 milhdes de pessoas
e causando prejuizo estimado em 22 bilhdes
de dolares!, Certamente, muitos desses ca-
sos constituem macrocrimes, na linha das
caracteristicas apontadas no topico anterior.

Concluindo, alerta-se que nao se deve supor
que os macrocrimes abordados constituam
nichos hermeticamente isolados e incomu-
nicaveis entre si. Ao revés, na realidade co-
tidiana e via de regra, muitos deles se apre-
sentam intimamente conectados, de modo
que hé verdadeiras intersecGes entre as va-
rias manifestacdes da macrocriminalidade.

OS DELITOS CIBERNETICOS
OU CIBERCRIMES VEM
AVANGCANDO JUNTAMENTE
A EXPANSAO DO ACESSO
AINTERNET E AS REDES

DE COMUNICAGCAO
VIRTUAL
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5. Desafios ao sistema de justica
brasileiro no enfrentamento
a macrocriminalidade

Novamente, sem a pretensdo de esgotar o
tema dos desafios ao sistema de justica bra-
sileiro na luta contra a macrocriminalidade,
apontamos na sequéncia aqueles que pare-
cem ser 0s maiores nos dias atuais.

A titulo de esclarecimento, tomamos
como base a premissa de que os ma-
crocrimes que mais preocupam o pais —
como crimes que sdo e, bem ou mal, com
maiores ou menores especificidades — ja
encontram suas tipificagcdes estabeleci-
das na legislacdo penal nacional. Desse
modo, ndo nos deteremos na questdo da
seletividade na (falta de) incriminacgdo de
condutas que, embora macrossocialmen-
te nocivas, ndo contem com sua previsao
legal e consequente caracterizacdo juridi-
co-formal como delitos. Em outras pala-
vras, ndo nos ocuparemos de problemas
relacionados a chamada criminalizacdao
primdria, mas apenas de alguns dos rela-
cionados a dita criminalizacdo secundéria

A “INVISIBILIDADE”
QUE CERCA ENORME
CONTINGENTE DOS
MACROCRIMES GERA
UMA CIFRA OCULTA
DE TORMENTOSA
CONTABILIZAGAO

(ZAFFARONTI;
2002, p. 7).

ALAGIA; SLOKAR,

Feito esse esclarecimento, podemos reunir
os maiores desafios que atualmente se co-
locam ao sistema de justica brasileiro no
enfrentamento a macrocriminalidade em
trés grandes grupos: a “invisibilidade” que
cerca enorme contingente dos macrocri-
mes; as dificuldades oriundas da configu-
racdo do ordenamento processual penal; e
a ainda incipiente utilizacdo da persecucao
patrimonial dos macrocriminosos e de seus
comparsas, para além da persecucdo penal
deles.

A “invisibilidade” que cerca enorme con-
tingente dos macrocrimes, pondo-os “fora
dos radares” dos érgdos incumbidos da
persecucdo penal, gera uma cifra ocul-
ta — de tormentosa contabilizacdo — dessa
forma de criminalidade e pode decorrer de
multiplos fatores, entre os quais se mos-
tram mais comuns: 1) a aparéncia de lici-
tude de varios macrocrimes, notadamente
dos crimes do colarinho branco, que, em
regra, desenvolvem-se em ambientes pro-
fissionais especializados e tecnicamente
complexos e se escamoteiam entre nego-
cios legitimos, sendo, por isso, de dificil
deteccdo; 2) a constante atualizacdo tecno-
légica e a facilitacdo de fluxos comunica-
tivos de que se vale a macrocriminalidade,
fazendo que o Estado, invariavelmente,
“chegue atrasado” para coibi-la em razao
de estar desprovido de aparato equivalen-
te, o que se da especialmente nos delitos
que envolvem certo nivel de sofisticacao
— tais como os crimes do colarinho branco
e os cibercrimes —, nos quais a tecnologia
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de ponta é o principal instrumento para a
perpetracao dos ilicitos; 3) a auséncia de
vitimas individualizadas que se sintam pre-
judicadas e levem os fatos ao conhecimen-
to das autoridades; 4) o “pacto de siléncio”
— a semelhanca da omerta das “familias”
mafiosas italianas — entre os sujeitos ati-
vos dos delitos, mormente quando esses
lhes acarretem vantagens reciprocas — v.g.,
corrupgao ativa e corrupgao passiva; 5) as
redes de influéncias dos macrocriminosos e
a corrupgao de autoridades incumbidas da
persecucdo dos macrocrimes; 6) a auséncia
de fiscalizacdo e policiamento em vastas
areas do territério nacional, notadamente
as de fronteiras e de vegetacdes nativas, o
que favorece o ingresso, o transito e a saida
de produtos ilegais, tais como drogas, ar-
mas, animais silvestres, madeiras exoéticas
etc.; e 7) a intimidagdo de vitimas e teste-
munhas, mediante emprego de violéncia ou
ameaca.

No prop6sito de debelar os fatores apon-
tados, e entre outras medidas por parte do
poder publico, mostram-se pertinentes: 1)
a qualificacdo técnica e a especializacdo de
agentes estatais para atuarem na persecucao
dos diferentes nichos da macrocriminalida-
de, com a criacdo de delegacias de policia,
promotorias, procuradorias e juizos com
atribuicdes e competéncias especificas,
sem prejuizo da formagdo de forcas-tare-
fas multiorganicas, nos ambitos federal e
estadual; 2) o investimento em tecnologia
e na melhor qualificacdo da investigacado
criminal, com o uso de técnicas e agoes
de inteligéncia, de cruzamentos de dados
e de compartilhamentos de informacoes
e de provas, bem como a busca de coor-

A AUSENCIA DE
FISCALIZAGAOE
POLICIAMENTO EM VASTAS
AREAS DO TERRITORIO
NACIONAL FAVORECE O
INGRESSO, O TRANSITOE A
SAIDA DE PRODUTOS ILEGAIS

denacdo interinstitucional dos esforcos de
orgdos dotados de atribuicdes apuratorias
de ilicitos, nas searas penal e extrapenal —
por exemplo, Receitas Federal e Estadual,
Tribunais de Contas, Policias e Ministério
Publico —, em conformidade com os princi-
pios (art. 4°), as diretrizes (art. 5°), os ob-
jetivos (art. 6°), as estratégias (art. 7°) e os
meios e instrumentos para a implementa-
cdo (art. 8°) da Politica Nacional de Segu-
ranga Publica e Defesa Social (PNSPDS)
e 0s mecanismos de integracdo e coorde-
nacao dos 6rgdos componentes do Sistema
Unico de Seguranca Ptiblica (SUSP), aque-
la e este instituidos pela Lei 13.675/18; 3)
a efetiva implantacdo e o aperfeicoamento
de canais de whistleblowing para macro-
crimes, inclusive com previsdes de recom-
pensas para quem preste informagdes rele-
vantes e devidamente fundamentadas e de
providéncias protetivas em favor dos infor-
mantes que delas necessitem, nos moldes
do que ja preconizam os arts. 4° a 4°-C da
Lei 13.608/18; 4) o estimulo ao emprego
de institutos negociais de cooperacao pro-
cessual para certos imputados, a exemplo
da colaboracdo premiada (arts. 3°-A a 7° da
Lei 12.850/13) e do acordo de ndo perse-
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O SISTEMA RECURSAL NO PROCESSO PENAL DA JUSTICA
COMUM ADMITE O REEXAME DOS CASOS PENAIS DECIDIDOS
EM PRIMEIRO GRAU POR ATE TRES INSTANCIAS DISTINTAS - UMA
INSTANCIA ORDINARIA E DUAS INSTANCIAS EXCEPCIONAIS

cucao penal (art. 28-A do Cédigo de Pro-
cesso Penal), no escopo de revelarem in-
formacGes e provas sobre os macrocrimes
em que tenham se envolvido e que sejam
de interesse a persecucdo penal; 5) a im-
plementacdo de instrumentos de accounta-
bility e a efetiva fiscalizacdo, por parte das
respectivas corregedorias e/ou dos 6rgaos
de controle externo, dos trabalhos das auto-
ridades incumbidas da persecucao dos ma-
crocrimes, com pronta e célere apuracao de
suspeitas de desvios e omissdes funcionais;
6) o emprego de tecnologias de vigilancia
por satélites e drones nas areas de frontei-
ras e de vegetacOes nativas do territério na-
cional, nas quais ndo for viavel a alocacao
de pessoal suficiente para a sua fiscalizacdo
e o seu policiamento; e 7) a efetiva ope-
racionalizacdo de programas de protecdo
a vitimas e testemunhas, na forma da Lei
9.807/99.

No que tange as dificuldades ao sistema
de justica brasileiro no enfrentamento da
macrocriminalidade oriundas da configu-
racdo do ordenamento processual penal, as
duas mais marcantes sdo a complexidade
do nosso sistema recursal e o excesso de
hipéteses de foro especial por prerrogativa
de funcdo, que favorecem, em numerosos
casos, o advento da prescricao e a conse-
quente impunidade dos agentes.

O sistema recursal no processo penal da jus-
tica comum admite o reexame dos casos pe-
nais decididos em primeiro grau por até trés
instancias distintas — uma instancia ordina-
ria (composta pelos tribunais de Justica, no
ambito das justicas dos estados e do Distrito
Federal, e pelos tribunais regionais federais,
no ambito da Justica Federal) e duas instan-
cias excepcionais (no Superior Tribunal de
Justica, com relagdo a matérias de indole
infraconstitucional federal, e no Supremo
Tribunal Federal, com relacdo a matérias de
indole constitucional, grosso modo) — e, em
cada uma delas, ainda permite o manejo de
uma multiplicidade de recursos.

Destacam-se, entre as espécies recursais
previstas, os embargos de declaragao (arts.
382, 619 e 620 do CPP; arts. 263 a 265 do
regimento interno do STJ; arts. 337 a 339
do regimento interno do STF), passiveis de
reiteradas interposi¢des no mesmo proces-
SO e, por isso, capazes de serem utilizados
com intentos protelatérios, em especial nas
instancias superiores, de modo a tentar con-
duzir o feito a prescricdo intercorrente da
pretensdo punitiva, calculada sobre a pena
fixada in concreto, quando ja ndo mais hou-
Ver recurso acusatorio apto a majora-la.

Tudo sem prejuizo de a¢Ges impugnativas
auténomas, com énfase ao uso do habeas
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NO QUE TANGE AS DIFICULDADES DA JUSTICA NO ENFRENTAMENTO DA
MACROCRIMINALIDADE, AS DUAS MAIS MARCANTES SAO A COMPLEXIDADE
DO NOSSO SISTEMA RECURSAL E O FORO ESPECIAL POR PRERROGATIVA
DE FUNGAO NO ORDENAMENTO JURIDICO NACIONAL

corpus como verdadeiro sucedaneo recur-
sal, até para além de situagGes que impli-
quem atual ou iminente cerceamento da
liberdade do imputado.

De outro lado, o Brasil é o pais com o
maior nimero de hipéteses de foro espe-
cial por prerrogativa de fungdo para deter-
minadas categorias de autoridades estatais,
insculpidas tanto na propria Constituicao
da Reptblica de 1988 quanto nas constitui-
¢oes estaduais e na Lei Organica do Distri-
to Federal.

Nao obstante seja cedico que o instituto do
foro especial por prerrogativa de funcao
tenha como ratio preservar o livre e de-
sembaragado exercicio das fungoes publi-
cas mais relevantes, e ndo conferir odioso
privilégio aqueles que as desempenham, é
certo também que se reconhece haver um
excesso de hipoteses dele no direito patrio
e que a tramitacdo dos processos criminais
de competéncia originaria dos tribunais se
mostra mais vagarosa e cheia de intercor-
réncias — quando comparada a tramitagao
dos processos criminais em primeiro grau
—, 0 que compromete notadamente a perse-
cucao da corrupgdo politica.

Os obstaculos a celeridade derivam mor-
mente da sobrecarga de trabalho das cortes

— as quais tém muitos outros temas também
igualmente relevantes afetos as suas com-
peténcias origindrias, além de competén-
cias recursais variadas —, da necessidade de
decisdes colegiadas para a resolucao de va-
rias questdes no processo — com as naturais
divergéncias e os pedidos de vista que pos-
tergam as conclusdes dos julgamentos — e
da ndo rara distancia entre as sedes dos tri-
bunais e o locus commissi delicti, a ensejar
maiores dispéndios de tempo e de atos para
as instrugdes dos feitos — por exemplo, a
expedicao de diversas cartas de ordem para
inquiricdes de testemunhas e outras dili-
géncias.

Somando-se a isso a mencionada possibi-
lidade de abusos recursais, cria-se o qua-
dro propicio ao arrastamento dos processos
penais de competéncia originaria dos tribu-
nais a fatidica cessacdo do jus puniendi.

Cumpre salientar que, conquanto haja uma
equivocada percepcdo, por expressiva par-
cela da populagdo, de que o Supremo Tri-
bunal Federal seria o “guardidao ou garante
da impunidade”, foi justamente dele que
partiram, especialmente na ultima década,
algumas das mais importantes solucoes
interpretativas para contornar as referidas
dificuldades ao sistema de justica brasileiro
no enfrentamento da macrocriminalidade
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DO STF PARTIRAM ALGUMAS DAS MAIS IMPORTANTES SOLUGOES
INTERPRETATIVAS PARA CONTORNAR AS DIFICULDADES DO SISTEMA DE
JUSTICA BRASILEIRO NO ENFRENTAMENTO DA MACROCRIMINALIDADE
ORIUNDAS DA CONFIGURACAO DO ORDENAMENTO PROCESSUAL PENAL

oriundas da configuracdo do ordenamento
processual penal.

Com efeito, a nosso juizo, tais solugdes in-
terpretativas foram: a) a coibicdo de recur-
sos protelatérios, mediante a declaracdo da
sua inadmissibilidade e a determinacdo da
certificacdo do transito em julgado da con-
denacgdo criminal e da imediata baixa dos
autos ao 6rgao jurisdicional de origem para
o inicio da execucdo penal, independente-
mente da publicacdo do acérdao que deci-
diu o recurso, sempre que se reconhecer a
esse o carater de manifesta protelacdo!?; b)
a expressa atribuicdo de eficicia interrup-
tiva do curso do prazo prescricional, nos
moldes do art. 117, IV, do CP, também a
publicacdo de acérdao proferido em julga-
mento de recurso que confirma a condena-
cdo criminal3; e c) a restricdo das hipo-
teses de foro especial por prerrogativa de
funcdo no ordenamento juridico nacional,
por meio c.1) da exigéncia de simetria das
hipéteses previstas em constituicoes esta-
duais e na Lei Organica do Distrito Federal
com as hipdteses previstas na CF/198814,
c.2) da exigéncia de contemporaneidade
e de correlacdo estrita do fato criminoso
imputado com o exercicio da funcao publi-
ca garantidora do foro especial’® e c.3) da
inextensibilidade, como regra, aos corréus
nao detentores do foro especiallS.

Por 6bvio, muitas outras modificacdes se
mostram necessarias ou, a0 menos, acon-
selhaveis, de lege ferenda, nas citadas te-
maticas, tendo por escopo reduzir a com-
plexidade do sistema recursal e eliminar
muitas das hipoteses de foro especial por
prerrogativa de funcdo. Todavia, os es-
treitos limites deste artigo ndo permitem
desenvolver, com a profundidade que me-
recem, eventuais sugestdes de aperfeicoa-
mento da legislacdo.

Apresenta-se como ultimo — para os efeitos
desta modesta e sabidamente incompleta
exposicao, frise-se — dos desafios ao siste-
ma de justica brasileiro no enfrentamento
da macrocriminalidade a ainda incipiente
utilizacdo da persecucdo patrimonial dos
macrocriminosos e de seus comparsas,
para além da persecucdo penal deles.

Uma imperiosa repercussao comunicativo-
-simbo¢lica do efetivo funcionamento do
sistema de justica deve ser a de que o crime
ndo pode compensar. Dito de outro modo, é
dever de um estado democratico de direito
fazer que, nos seus dominios, o crime nao
compense. Falamos mesmo, neste ponto,
de vantagens econdmicas!’.

Para os macrocrimes que geram benefi-
cios econdmicos, incumbe ao Estado, tanto
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ADMITIR A FRUIGAO DOS LUCROS AUFERIDOS COM O CRIME DESESTABILIZA
A CONFIANCA DA SOCIEDADE NA ORDEM JURIDICAE NAS INSTITUIGOES,
CRIANDO MODELOS NEGATIVOS DE CONDUTAS BEM-SUCEDIDAS. EM
LONGO PRAZO, O LUCRO OBTIDO ILICITAMENTE AFETA AECONOMIA

quanto a punicdo dos responsaveis, evitar
a fruicdo dos ganhos provenientes dos de-
litos e também a aplicacdo do patrim6nio
decorrente de atividades criminosas na lo-
gistica necessaria para outras infracoes!8.

Admitir — seja por inércia, seja por inefici-
éncia dos 6rgdos estatais, seja por ausén-
cia de institutos juridicos adequados — a
fruicdo dos lucros auferidos com o crime
desestabiliza a confianca da sociedade na
ordem juridica e nas institui¢cdes, criando
modelos negativos de condutas bem-suce-
didas. Em longo prazo, a fruicao dissemi-
nada de lucros obtidos ilicitamente afeta
a economia — ante as possiveis vantagens
competitivas ilegais decorrentes dos lucros
delituosos — e contamina a atividade poli-
tica, pondo em xeque até mesmo as funda-
cOes de uma sociedade democratica. Ade-
mais, os ganhos provenientes de atividades
criminosas constituem meios importantes
para o financiamento de novas infracdes
penais, servindo para perpetuar o ciclo de
desrespeito ao direito!?.

Contudo, ndo se pode olvidar que a perse-
cucao criminal ndo é, ndo pode e mesmo
ndo deve ser exaustiva. Nem todos os ili-
citos penais podem ser investigados, pro-
cessados e punidos, inclusive por forca das
irrenunciaveis garantias constitucionais e

legais dos cidaddos. A prescricdo, a morte
ou a fuga do autor, a impossibilidade juri-
dica e/ou material de obtencdo de provas
suficientes, por exemplo, sdo Gbices rela-
tivamente comuns a aplicacdo da lei penal,
a despeito de ter sido praticado um delito.
Nessas hipéteses, a persecucdo criminal
com foco na punicdo do infrator sera inca-
paz de alcancar o proveito econdmico das
infragOes penais, ensejando a fruigao, pelo
préprio autor dos delitos ou por terceiros
a ele ligados, do patriménio resultante do
cometimento de crimes, com as graves
consequéncias apontadas. Por isso, cabe a
um estado democratico de direito, por meio
das suas instituicoes, adotar providéncias
efetivas para alcancar o patrim6nio oriun-
do da e/ou empregado na prética de infra-
¢Oes penais também quando uma condena-
cdo criminal ndo seja possivel. Vale dizer,
ha que se combater o lucro decorrente do
crime, independentemente da punicdo do
agente com as sang¢des penais classicas?®.

Nos ultimos anos, a ideia de focar a aten-
¢do no patrimonio vinculado ao delito tem
sido cada vez mais considerada pelos es-
tados democraticos nos seus desenhos de
instituicoes e de modelos legislativos de
repressao penal. Ha até diretrizes interna-
cionais, muitas das quais cogentes para a
Republica Federativa do Brasil, que preco-
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O CONFISCO EM SUA
MODALIDADE CHAMADA
CLASSICA OU TRADICIONAL
E CONTEMPLADO NO ART.
91,11, “B”, DO CODIGO PENAL,
O QUAL PRECONIZA A PERDA
EM FAVOR DA UNIAO

nizam a adoc¢do de medidas concretas para
a constricdo e o confisco dos ganhos de-
correntes do crime, independentemente da
punicdo do infrator, tratando aquelas como
objetivo tdo relevante quanto a tltima para
os fins da repressdo dos macrocrimes?!.

Procurar obstar a frui¢cao dos ganhos decor-
rentes de atividades ilicitas ndo é propria-
mente uma mudanca de paradigma, porque
a punicdo dos sujeitos ativos continua a ser
primordial e porque a imposicdo da repara-
¢ao dos danos e a decretacdo do perdimen-
to dos produtos e dos proveitos da infracdo
sdo medidas tradicionais na justica penal.
Cuida-se, na verdade, de enfocar uma nova
agenda, paralela, na persecucdo criminal,
que enfatize os efeitos econdmicos dos de-
litos também como uma prioridade, ao lado
da punicdo do infrator. Ou seja, uma agen-
da cuja preocupacdo ndo é o criminoso em
si, mas o patrimonio vinculado a atividades
criminosas: uma persecucdo patrimonial?2,

Para a referida tarefa sdo conhecidos, no
direito comparado e no direito internacio-
nal, regras e institutos juridicos que visam
a conferir instrumentos especificos compati-

veis, tais como formas de confisco ou perda
de bens dissociadas de prévia condenacao
criminal (non-conviction based confisca-
tion); investigacdo patrimonial auténoma,
paralela a apuracao das condutas delituosas
em si, voltada para a identificacdo de bens
e valores possivelmente oriundos de crimes
e passiveis de confisco; regras materiais e
processuais especiais viabilizando, no am-
bito da justica civil e desvinculadamente da
persecucdo criminal, o confisco de bens de
origem criminosa; e a inversao do onus da
prova, exigindo-se que, em determinadas
circunstancias, o detentor do bem comprove,
sob pena de confisco, a origem licita dele?3.

No Brasil, onde ainda sdo timidos esses
instrumentos juridicos especificos para o
combate ao lucro do crime, nao fica preju-
dicada — ao revés, mostra-se premente — a
atuacao orientada a agenda da persecucao
patrimonial, que dé& seus primeiros passos
no pais e ainda ndo restou internalizada
na cultura institucional dos érgdos de re-
pressdo penal como meio necessario para
o enfrentamento da delinquéncia, sobretu-
do dos macrocrimes que geram beneficios
econdmicos?.

Deixada essa adverténcia, facamos um per-
functério exame dos instrumentos juridicos
disponiveis para a persecucao patrimonial,
iniciando pelos manejaveis na justica penal
e vinculados a persecuc¢do criminal.

Como é sabido, o principal efeito da con-
denacdo penal transitada em julgado é o de
sujeitar o agente a resposta punitiva esta-
tal. Porém, a par desse efeito, ela produz
outros, de cunho extrapenal, disciplinados,
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de modo genérico, na parte geral, titulo V,
capitulo VI, do Cédigo Penal, precisamen-
te nos arts. 91, 91-A e 92. Interessam-nos
neste trabalho os arts. 91, II, “b”, e seus
88 1° e 2° e o art. 91-A, que disciplinam
o confisco referido como classico ou tradi-
cional, o confisco pelo equivalente e o re-
centemente introduzido confisco alargado.

O confisco em sua modalidade chamada
classica ou tradicional é contemplado no
art. 91, II, “b”, do CP, o qual preconiza a
perda em favor da Unido, ressalvado o di-
reito do lesado ou de terceiro de boa-fé, do
produto do crime ou de qualquer bem ou
valor que constitua proveito auferido pelo
agente com a infracdo penal.

Produto do crime é o bem ou valor que in-
gressa na posse do sujeito ativo diretamen-
te com a pratica delituosa, que surge no pa-
trimonio dele com o préprio cometimento
do ilicito penal, o resultado pronto da em-
preitada criminosa — por exemplo, a coisa
alheia movel subtraida no furto (art. 155 do
CP) ou no roubo (art. 157 do CP). De outro
lado, proveito do crime é o bem ou valor
que ingressa na posse do agente por causa
da pratica delituosa, porém de forma indi-
reta — por exemplo, um imovel adquirido
com o dinheiro ptblico desviado no crime
de peculato (art. 312 do CP) (PITOMBO,
1973, p. 9-10; RAMOS, 1998, p. 289).

O confisco pelo equivalente é regrado nos
88§ 1° e 2° do art. 91 do CP, inseridos pela
Lei 12.694/12. De acordo com o § 1°, pode-
ra ser decretada a perda de bens ou valores
equivalentes aos produtos ou proveitos do
crime, quando esses ndo forem encontra-

dos ou quando se localizarem no exterior.
Vale dizer, a perda pode atingir bens ou
valores em si mesmo licitamente obtidos
ou, ao menos, cuja proveniéncia delituosa
ndo haja sido comprovada a contento, em
sub-rogacao dos bens ou valores de origem
criminosa ndo alcangados pela justica. A
seu turno, o § 2° preceitua que, nesse caso,
as medidas assecuratorias previstas na le-
gislacdo processual penal poderdo abran-
ger aqueles bens ou valores — licitamente
obtidos ou sem a devida comprovagdo de
proveniéncia delituosa — equivalentes do
investigado ou do acusado, para posterior
decretacdo da perda.

J& o confisco alargado tratado no art. 91-A
do CP e incluido nesse diploma por obra
da Lei 13.964/19 (a chamada “Lei Anticri-
me”), incide sobre a diferenca entre o va-
lor do patriménio do réu e aquele que seja
compativel com seu rendimento licito, di-
ferenca que, por um raciocinio inferencial,
passa a ser considerada produto ou proveito
de atividades criminosas para fins de perda.

O requisitos materiais do confisco alar-
gado sdo previstos no caput do art. 91-A:

PRODUTO DO CRIME
E O BEM OU VALOR
QUE INGRESSA NA
POSSE DO SUJEITO
ATIVO DIRETAMENTE
COM A PRATICA
DELITUOSA
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condenacao por delito ao qual a lei comi-
ne pena de reclusdo superior a seis anos e
comprovacdo de diferenca entre o valor do
patriménio do acusado e aquele que seja
compativel com seu rendimento licito. Tais
requisitos deverdo ser objeto de verifica-
¢do fundamentada em capitulo préprio da
sentenca penal condenatéria, no qual o juiz
declarard a diferenca apurada entre o pa-
trim6nio do réu e o compativel com o seu
rendimento licito e especificara os bens so-
bre os quais recai a perda, ex vi do § 4°. Ou-
trossim, a decretacdo do confisco alargado
nao pode ser feita ex officio, dependendo
de requerimento expresso do Ministério
Publico, formulado por ocasido do ofere-
cimento da dentincia, com a indicacdo da
diferenca apurada, nos moldes do § 3°.

Vale ressaltar ainda que o § 1° do art. 91-A
esclarece que, para efeito do confisco alar-
gado, entende-se por patrimo6nio do impu-
tado o conjunto de todos os bens de sua
titularidade, ou em relacdo aos quais ele
tenha o dominio e o beneficio direto ou in-
direto, na data da infracdo penal ou rece-
bidos posteriormente (inc. I), assim como
os bens transferidos a terceiros a titulo gra-

PERCEBE-SE QUE O
ORDENAMENTO JURIDICO
DISPONIBILIZA UMA

SERIE DE INSTRUMENTOS
IDONEOS PARA A
PERSECUGAO PATRIMONIAL
DA MACROCRIMINALIDADE

tuito ou mediante contraprestacao irrisoria,
desde o inicio da atividade criminal (inc.
IT), ao passo que o § 2° dispde — desneces-
sariamente, porque se faz ébvio corolério
da ampla defesa — que o acusado podera
demonstrar a inexisténcia da incompatibili-
dade ou a procedéncia licita do patriménio.

Nao se olvidem também as hipéteses de
confisco de produtos, proveitos e instru-
mentos das infragdes penais contempladas
na legislacdo penal extravagante: art. 25 da
Lei dos Crimes Ambientais (Lei 9.605/98);
art. 7°, 1, da Lei de Lavagem de Capitais
(Lei 9.613/98); e arts. 63 a 63-F da Lei An-
tidrogas (Lei 11.343/06).

No proposito de acautelar a imposicao des-
sas espécies de confisco, ademais, o Codi-
go de Processo Penal oferece como medida
assecuratoria adequada o sequestro (arts.
125 a 133-A), que se destina precipuamen-
te a constricdo das vantagens econdmicas
do delito. Com efeito, a especializacdo
da hipoteca legal e o arresto (arts. 134 a
144-A do CPP) se voltam a resguardar,
primordialmente, a reparacdo do dano ex
delicto a(s) vitima(s) e, secundariamente, o
pagamento das despesas processuais e das
sancoes penais de natureza pecunidria im-
postas (cf. o art. 140 do CPP, c/c o art. 91,
I, do CP).

Do exposto até aqui, percebe-se que o or-
denamento juridico brasileiro disponibiliza
uma série de instrumentos idoneos e de
razoavel abrangéncia manejaveis na justi-
¢a penal para a persecucdo patrimonial da
macrocriminalidade. Todavia, a vinculacdo
deles a persecucdo penal os deixa a mer-
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cé da sorte desta, como enfatizado linhas
atras, de maneira que o insucesso dela ter-
mina por acarretar a inaplicabilidade de
tais instrumentos e a manutencao da frui-
¢do do patrimonio de origem espuria pelos
Macrocriminosos.

Passando aos instrumentos legais disponi-
veis para a persecucdo patrimonial mane-
javeis na justica civil, é preciso alertar, de
partida, que o sistema juridico pétrio ndo
conta ainda com o instituto da perda civil
de bens, que seria objeto de uma agao ci-
vil in rem de extincao de dominio, de um
modo amplamente aplicavel para a ablagao
de patrimonios ilegalmente auferidos —
conquanto ja tenha havido projetos de lei
com o objetivo de institui-los?>.

Com efeito, a perda de bens e valores obti-
dos ilicitamente decretavel no bojo de de-
mandas civeis é prevista apenas de forma
excepcional em nosso direito, notadamente
no art. 12, I e II, e § 5° e no art. 18 da
Lei de Improbidade Administrativa (Lei
8.429/92), assim como no art. 19, I, e art.
24 da Lei Anticorrupgao (Lei 12.846/13).

Assim, por enquanto, fora das hipoteses
restritas desses diplomas legais ndo ha su-
pedaneo juridico-material para a imposicao
de tal verdadeira sancao civil, na esteira do
art. 5°, XXXIX, in fine, da CF/88, que, na
sua melhor exegese, condiciona a aplica-
¢do de penas — quaisquer que sejam, de na-
tureza criminal, civil ou administrativa — a
sua prévia cominacdo legal.

Isso, contudo, ndo significa que a persecu-
¢do patrimonial extrapenal dos macrocri-

A PERDA DE BENS E VALORES
OBTIDOS ILICITAMENTE
DECRETAVEL NO BOJO

DE DEMANDAS CiVEIS

E PREVISTA APENAS DE
FORMA EXCEPCIONAL

EM NOSSO DIREITO

mes ndo seja possivel por meios diversos
da perda civil de bens, com amparo em ou-
tros institutos e categorias admitidos pelo
ordenamento juridico.

Observe-se que a ilicitude é atributo de
uma conduta que traduz sua contrarieda-
de com a ordem juridica como um todo.
Logo, todo ilicito penal é, também e simul-
taneamente, um ilicito extrapenal em razao
de ser contrario ao ordenamento juridico
globalmente considerado. Sob o prisma
do direito civil, se esse ilicito causar dano
a alguém, ele abrird margem ao dever de
reparar, objeto da responsabilidade civil
extracontratual ou aquiliana (cf. arts. 186,
927, 935 e 944 do Cdédigo Civil). Trata-se
do que habitualmente se denomina repara-
¢do do dano causado pelo crime ou repara-
¢do do dano ex delicto.

Impende gizar que o dano repardvel ndo
necessariamente se identifica com o dano
individual, patrimonial ou extrapatrimo-
nial. Corrente doutrindria contemporanea,
que reverbera na jurisprudéncia, sustenta
a existéncia do dano social, de carater su-
praindividual, como categoria autdnoma
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AILICITUDE E ATRIBUTO DE UMA CONDUTA QUE TRADUZ SUA CONTRARIEDADE
COM A ORDEM JURIDICA COMO UM TODO. LOGO, TODO ILICITO PENALE,
TAMBEM E SIMULTANEAMENTE, UM ILICITO EXTRAPENAL EM RAZAO DE SER
CONTRARIO AO ORDENAMENTO JURIDICO GLOBALMENTE CONSIDERADO

de dano reparavel. Cuida-se de lesdo a pré-
pria sociedade, no seu nivel de vida, tanto
por rebaixamento do seu patriménio moral
— principalmente a respeito da seguranca —
quanto por diminuicdo de sua qualidade de
vida, dando azo ao dever de reparar (AZE-
VEDO, 2009, p. 382).

Nessa trilha, ndo soa descabido afirmar que
o macrocrime pode trazer consigo um dano
social ex delicto, que afeta interesses difu-
sos da sociedade — pois, como dissemos,
uma das caracteristicas fundamentais dos
macrocrimes € a sua transcendéncia social,
significando que colocam em risco o corpo
social como um todo, atingindo seus valo-
res fundamentais e as bases da convivéncia
civilizada, pluralista, democratica e segura
— e é passivel de reparacdo através do me-
canismo da responsabilidade civil?S.

Ademais, a reparacao desse dano social ex
delicto pode e deve ser buscada por meio
de demanda coletiva, ajuizada com fulcro
no art. 1°, IV, da Lei da Acdo Civil Ptblica
(Lei 7.347/85)%.

Tratar-se-ia de uma acgdo civil publica de
responsabilidade civil por dano social ex
delicto, uma possibilidade de lege lata, no
bojo da qual caberiam variadas medidas
constritivas patrimoniais — v.g., na forma

dos arts 4° e 12 da LACP, ou dos arts. 294
e seguintes do Codigo de Processo Civil —
voltadas a cercear os bens e valores oriun-
dos dos macrocrimes e a garantir que se
prestassem a compensar monetariamente 0s
prejuizos supraindividuais suportados pela
coletividade vitima da macrodelinquéncia.

Ao fim e ao cabo, ante a caréncia de mais
instrumentos extrapenais especificos para a
persecucdo patrimonial da macrocrimina-
lidade, cumpre aos operadores do Direito
procurar no quadro do ordenamento juridi-
co solugdes criativas que a viabilizem ou
que proporcionem resultados praticos equi-
valentes.

6. Conclusao

Retomando o que dissemos alhures, a ma-
crocriminalidade, de um modo abrangente,
pode ser conceituada como a criminalidade
de grande transcendéncia social, perpetra-
da por pessoas integrantes de estruturas
organizadas e em dindmica de atuacdo
coletiva, que atinge primordialmente bens
juridicos supraindividuais e/ou individuais
de vasto contingente de pessoas, fazendo,
assim, uma multiplicidade de ofendidos.
Trata-se de uma categoria ou um “rétulo”
de cunho criminolégico ou sociolégico-
-criminal, apto a colher diversas condutas
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delituosas concretas — 0s macrocrimes con-
siderados per se.

Como fenoémeno social, a macrocrimina-
lidade teve seu surgimento e sua consoli-
dacdo coincidentes com os periodos apon-
tados como os de fim do auge e inicio do
declinio do modelo da sociedade industrial
e da transicdao rumo ao modelo da socieda-
de pos-industrial, basicamente a partir dos
anos 1920, sendo nitidamente consectaria
dos novos paradigmas e arranjos de orga-
nizacdes social, econdmica, politica, cultu-
ral e tecnoldgica ai emergentes. Outrossim,
ela ganhou inegavel impulso no tltimo
meio século, beneficiada sobremaneira
pelo processo de globalizacdo que marcou
o mundo.

A macrocriminalidade encontrou, no Bra-
sil, terreno fértil e deveras lucrativo e, ho-
diernamente, muitas de suas manifestacoes
preocupam o pais, destacando-se a crimi-
nalidade organizada, o trafico de drogas em
grande escala ou “no atacado”, as milicias,
a corrupgao politica, os crimes do colarinho
branco e os delitos ambientais, em especial
os grandes desmatamentos e as queimadas
de extensas areas de vegetacdo, a explo-
racdo predatéria de recursos naturais e os
traficos de animais silvestres e de madeiras

exoticas, além dos delitos cibernéticos ou
cibercrimes. Ademais, ndo se deve supor
que tais macrocrimes constituam nichos
hermeticamente isolados e incomunicaveis
entre si, pois a realidade cotidiana demons-
tra que, via de regra, muitos deles se apre-
sentam intimamente conectados, de modo
que ha verdadeiras intersecoes entre as va-
rias manifestacoes da macrocriminalidade.

Os maiores desafios que, atualmente, sdo
colocados ao sistema de justica brasileiro
no enfrentamento a macrocriminalidade
podem ser reunidos em trés grandes gru-
pos: a “invisibilidade” que cerca enorme
contingente dos macrocrimes; as dificul-
dades oriundas da configuragcdo do orde-
namento processual penal; e a ainda inci-
piente utilizacdo da persecucdo patrimonial
dos macrocriminosos e de seus comparsas,
para além da persecucao penal deles.

Nao obstante o nosso ordenamento juridi-
co certamente comportar muitos aperfeico-
amentos no que concerne ao enfrentamento
da macrocriminalidade, ele ja oferece um
bom arsenal de instrumentos para superar
os citados desafios e convida os operadores
do direito a procurar outros, notadamente
na esfera extrapenal e através de solucoes
criativas de lege lata. u

Notas

1. Atribuindo a primazia do
emprego do conceito a Herbert
Jager, v. CARDONA, Alejandro
Aponte. Macrocriminalidad y
funcién penal en ldgica transi-
cional: aportes posibles del de-
recho penal a las garantias de

no repeticién. In: AMBOS, Kai;
RODAS, Francisco Cortés; ZU-
LUAGA, John (coord.). Justicia
transicional y derecho penal in-
ternacional. Bogota: Siglo del
Hombre; Centro de Estudios de
Derecho Penal y Derecho Proce-

sal Penal Latinoamericano (CE-
DPAL); Instituto de Filosofia
de la Universidad de Antioquia;
Fundacion Konrad Adenauer;
Alexander von Humboldt Stif-
tung/Foundation, 2018, p. 169,
175.
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2. STANCHI, V. V.. Un nouveau
type de criminels. Le Monde, Paris,
19 fev. 1979, traducdo nossa. No ori-
ginal: “[...] infractions comme le gé-
nocide, le magnicide, les formes de
terreur exercées par les représentants
de I’Etat (dont le terrorisme admi-
nistratif), le détournement d’avions,
la prise d’otages, la pose de bom-
bes, les incendies volontaires...
L’énumération n’est pas limitative.”

3. STE, Ext 390-9, Pleno,
Rel. Min. Soares Mufioz, j. em
10.06.1981, p. em 11.09.1981,
pedido deferido, v. por maioria
(vencidos os Ministros Cl6vis Ra-
malhete e Décio Miranda), cuja
ementa se transcreve: “EXTRA-
DIGAO. — Nota verbal diplomética
que satisfaz aos requisitos legais,
pois os vicios formais que a defesa
imputou a anexada ao pedido fo-
ram sanados com a apresentagao
de outro exemplar da mesma nota,
enviada no curso do processo e da
qual a defesa teve ciéncia. — Reci-
procidade. A jurisprudéncia firma-
da pelo Supremo Tribunal Federal
quanto a promessa de reciproci-
dade ndo exige que o Governo do
Estado requerente firme compro-
misso para casos hipotéticos de
extradi¢do pleiteados pelo Estado
requerido. Precedente: Extr. 340.
— Deducado satisfatoria da acusagao
em mandados de captura que reu-
nem os requisitos da decisdo que
decreta a prisdo preventiva no pro-
cesso penal brasileiro. — Imputacao
multipla compreendendo concurso
diferenciado de crimes e agentes,
sob o comando do extraditando.
Hipétese de macrocriminalidade. —
Extradicdo deferida.”

4. Na jurisprudéncia nacional,
v., por todos, no Superior Tribu-
nal de Justica, HC 212.643/PE,
6* T., Rel. Min. Sebastido Reis
Junior, j. em 06.03.2012, p. em
26.03.2012; HC 3.392/RJ, 6 T.,
Rel. Min. Adhemar Maciel, j. em

30.05.1995, p. em 11.09.1995; HC
3.295/PR, 6* T., Rel. Min. Adhe-
mar Maciel, j. em 18.04.1995, p.
em 07.08.1995; e RHC 3.972/RS,
6 T., Rel. Min. Pedro Acioli, Re-
dator p/ o acérddo Min. Adhemar
Maciel, j. em 15.12.1994, p. em
19.06.1995.

5. Cf. JAGER, Herbert.
Makrokriminalitdt, cit., p. 11-12;
e PEREZ, Alfredo Alpaca. Ma-
crocriminalidad y derecho penal
internacional. Lima, Peru: Centro
de Investigacion, Capacitacién y
Asesoria Juridica (CICAJ) de la
Pontificia Universidad Catdlica
del Perti, 2013 (Cuaderno de Tra-
bajo del CICAJ n. 3). p. 17.

6. V. a homepage do Macro-
crimes — Centro Studi Giuridici
europei sulla grande crimina-
lita. Disponivel em: https://bit.
ly/3xLOHEp. Acesso em: 13 jun.
2022.

7. MILITAO, 2018.

8. ZURUTUZA;
2020.

9. EXTRA(;AO ILEGAL de ma-
deira ainda é realidade no Brasil,
aponta estudo inédito do FSC.
Amazénia Socioambiental, 6 mar.
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Os municipios ainda se encontram
reféns de recursos financeiros capazes
de promover melhorias no sistema de

transporte, ja que é um servico caro e ndo
existe pleno efetivo de a¢ées necessarias a
proporcionar uma qualidade do sistema
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LEGISLACAO E POLITICA DE SUBSIDIOS PARA O TRANSPORTE URBANO  n—

o Brasil hodierno a legislacao

de transito e a de transporte

possui determinadas areas de

convergéncia, a comecar pela
competéncia legislativa, privativa da Unido.
De acordo com o artigo 22, XI, “compete
privativamente a Unido legislar sobre: tran-
sito e transporte” (BRASIL, 1998).

Com base na Lei de Mobilidade Urbana, no
artigo 16, I, cabe a Unido “prestar assistén-
cia técnica e financeira aos Estados, Distri-
to Federal e Municipios” (BRASIL, 2012).
Enquanto os estados, de acordo com o ar-
tigo 17, I, asseguram “prestar, diretamente
ou por delegacdo ou gestdo associada, os
servicos de transporte publico coletivo in-
termunicipais de carater urbano” (BRASIL,
2012). Na pratica isso ainda ndo é visto em
todas as capitais ou regides metropolitanas
do pais, dessa forma sobrecarregando os
municipios, ja que no artigo 18 cabe:

I - planejar, executar e avaliar a politica de
mobilidade urbana, bem como promover a
regulamentacao dos servigos de transporte
urbano; II — prestar, direta, indiretamente
ou por gestdo associada, os servicos de
transporte publico coletivo urbano, que
tém carater essencial; III — capacitar pesso-
as e desenvolver as institui¢cées vinculadas
a politica de mobilidade urbana do Muni-
cipio; e IV — (VETADO) (BRASIL, 2012).

Dessa maneira, é imperioso observar que
os municipios ainda se encontram reféns

de recursos financeiros capazes de promo-
ver melhorias no sistema de transporte, ja
que é um servico caro e ndo existe pleno
efetivo de acGes necessarias a proporcionar
uma qualidade do sistema.

Com isso, cabe ao contratante assegurar as
formas de equilibrio financeiro do sistema,
de acordo com o artigo 9°, nos incisos 4° e
5° da Lei de Mobilidade Urbana:

O regime econdmico e financeiro da con-
cessdo e o da permissdo do servigo de
transporte publico coletivo serdo estabe-
lecidos no respectivo edital de licitacao,
sendo a tarifa de remuneracao da presta-
¢do de servico de transporte publico cole-
tivo resultante do processo licitatério da
outorga do poder publico.

8§ 4° A existéncia de diferenca a maior en-
tre o valor monetario da tarifa de remu-
neracdo da prestacdo do servico de trans-
porte publico de passageiros e a tarifa
publica cobrada do usuario denomina- se
superavit tarifario.

§ 5° Caso o poder publico opte pela ado-
¢do de subsidio tarifario, o déficit origi-
nado devera ser coberto por receitas extra
tarifarias, receitas alternativas, subsidios
orcamentarios, subsidios cruzados

intrassetoriais e intersetoriais provenien-
tes de outras categorias de beneficiarios
dos servicos de transporte, dentre outras
fontes, instituidos pelo poder publico de-
legante (BRASIL, 2012).
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Assim, diante das dificuldades financeiras
e da falta de politicas e acdes que sejam
capazes de efetivar um equilibrio finan-
ceiro, em muitas situacdes isso implica a
paralisacao do servico de transporte coleti-
vo urbano, assim tirando do cidadao o seu
direito de ir e vir, como aborda o artigo 5°,
inciso XV da Constituicdao de 1988: “é li-
vre a locomocdo no territério nacional em
tempo de paz, podendo qualquer pessoa,
nos termos da lei, nele entrar, permanecer
ou sair com seus bens” (BRASIL, 1988).

Ou seja, dessa maneira, com base na Cons-
tituicdo Federal, subtende-se que o cidadao
da nacao brasileira tem o seu direito garan-
tido de locomocao de forma livre em ruas,
lugares publicos, pracas, sem medo de ver
tolhida sua liberdade.

Ainda, o artigo 6° com nova redagdo por
meio da Emenda Constitucional 90 de
2015, assegura que:

sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o trans-
porte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a in-
fancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constitui¢do (BRASIL, 2015).

O direito ao transporte passou a ser um dos
direitos sociais ao cidaddo brasileiro. Conso-
ante a lei anterior, o Estatuto das Cidades (Lei
10.257/01), em seu artigo 2°, 1, afirma que:

A politica urbana tem por objetivo ordenar o
pleno desenvolvimento das fungdes sociais
da cidade e da propriedade urbana, median-
te as seguintes diretrizes gerais: I — garantia
do direito a cidades sustentaveis, entendido

como o direito a terra urbana, a moradia, ao
saneamento ambiental, a infraestrutura ur-
bana, ao transporte e aos servigos publicos,
ao trabalho e ao lazer, para as presentes e
futuras geracoes (BRASIL, 2001).

Dentre os modais de transportes, a Lei de
Mobilidade Urbana define o transporte pu-
blico coletivo com um “servico publico de
transporte de passageiros acessivel a toda
a populacdo mediante pagamento indivi-
dualizado, com itinerarios e precos fixados
pelo poder publico” (BRASIL, 2012).

De acordo com Barat e Batista (1973, p. 375):

a funcdo bésica do transporte é a de integrar
as areas urbanas, ndo somente do ponto de
vista espacial, mas no que diz respeito aos
diferentes aspectos das atividades urbanas
(econdmicas, sociais, residenciais e recrea-
tivas), permitindo a consolidacdo de mer-
cados para os fatores de produgdo. Nesse
sentido, os deslocamentos pendulares dia-
rios da forca de trabalho — residéncia/tra-
balho/residéncia — que constituem o grosso
das viagens nas dreas urbanas, sdo condi-
cionados, largamente, pelos padroes de
uso do solo, mas também podem exercer
influéncia sobre os mesmos e, consequen-
temente, sobre o desenvolvimento urbano
futuro, na medida em que a existéncia do
transporte precede os planos habitacionais.

O transporte urbano deve ser visto como
um servico e um direito social. O transpor-
te publico transporta uma grande quanti-
dade de pessoas, mercadorias em grandes
cidades, com isso corroborando para o
estudo, trabalho, lazer, comércio e satde,
dentre outros setores. u
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para o intérprete, notadamente para fazer
concretizar o nicleo essencial da norma
juridica que justificou sua promulgacao
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ENTRE O DITO EM DEMASIA E O NAO DITO NA LEI

liado a isso, em debates juri-

dicos é comum a pratica de

argumentos retoricos que,

conquanto estruturados de
forma légica e com potencial persuasivo,
foram expostos com o intuito de estender
ou restringir o sentido dos vocabulos conti-
dos em preceitos legais para acomodar en-
tendimentos, conforme a conveniéncia e o
interesse de quem argumenta.

Paralelamente, existem varios métodos
de interpretacdo do direito (literal, logi-
co, teleoldgico, histérico, sistematico; ex-
tensivo, restritivo, declarativo etc.), sem
uma hierarquia rigida para sua aplicacdo.
Porém, dependendo do método escolhido,
chega-se a resultados diversos; por vezes,
diametralmente opostos entre si.

Diante disso, indaga-se: como deve agir o
intérprete? Aplicar a literalidade da lei e se
contentar com possiveis respostas irritas?
Ir adiante, inserindo ou excluindo, sponte
propria, significacdes na lei para cumprir a
finalidade desta? Quais os limites da inter-
pretacao do direito?

Expor contribuicoes doutrinarias recentes a
respeito da matéria, mais especificamente a
sistematizacdo desenvolvida por Frederick
Schauer, de modo a fornecer ao intérprete
um ferramental tedrico para melhor exer-
cer seu papel de mediador arguto entre a
letra da lei e a vida real, haja vista os im-
pactos dessa atuacdo na sociedade, é o que
o presente artigo almeja.

1. Generalizagdo no
interpretar o direito

Um dos juristas que tem prestado consi-
deravel contribuicdo a interpretacdo do di-
reito é Frederick Schauer?. Sua construcdo
tedrica adveio daquilo que ele nominou de
estudo das generaliza¢bes possiveis na in-
terpretacdo da lei3.

Para Schauer, as normas juridicas contém
generalizacOes, ou seja, manifestam-se por
meio de enunciados genéricos e abstratos,
0s quais servirdo de base para a lida de pro-
blemas juridicos.

Sucede que as generalizacdes dos textos
normativos sdo simplificadas. Isto é, ndo
expressam com nitidez o que motivou
sua edicdo. Dado isso, cabe ao intérprete
identificar aquilo que Schauer nomina de
sobreinclusdes (over-inclusiveness) e de
subinclusdes (under-inclusiveness) e, se
for o caso, proceder as adaptacoes herme-
néuticas necessdrias para concretizar os
fins aspirados pela lei.

Saber identificar sobreinclusées e subin-
clusdes é essencial nessa tarefa, pois evita
posturas ad hoc desprovidas de universa-
lidade*.

Para expor suas ideias, Schauer cita seu
cdo de estimacdo, Angus: um terrier esco-
cés, macho, cor preta. Relata que vai a um
restaurante com Angus e o animal comeca
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A SOBREINCLUSAO SE DA QUANDO A NORMA, A PRINCIPIO,
ADMITE VISUALIZAR EM SUA DESCRIGAO FATOS EM DESCOMPASSO
COM SUA FINALIDADE. DAi A EXPRESSAO EM INGLES OVER-
INCLUSIVENESS; NO VERNACULO: EXCESSO DE INCLUSAO

a correr, latir, pular, além de afrontar clien-
tes do recinto.

Para evitar epis6dios como esse, o proprie-
tario do restaurante estabelece a seguinte
regra: cdes ndo sdo permitidos (no dogs
allowed). O objetivo é preservar a segu-
ranga e a tranquilidade dos clientes. No en-
tanto, para Schauer esta é uma justificativa
simplista, marcada por sobreinclusées e
subinclusdes.

Mas o que seriam esses conceitos? Qual
sua relevancia.

Pois bem. Trata-se de marco teoérico essen-
cial a todo o processo hermenéutico e que
ird determinar qual serd o papel do intér-
prete na analise de casos juridicos.

A sobreinclusdo se dd quando a norma, a
principio, admite visualizar em sua des-
cricao fatos em descompasso com sua fi-
nalidade. Dai a expressdo em inglés over-
-inclusiveness; no vernaculo: excesso de
inclusdo.

J& na subinclusdo da-se o oposto. O legis-
lador ndo conseguiu inserir no enunciado
todos os possiveis acontecimentos para que
a norma cumprisse seu intento, por isso,
under-inclusiveness; algo como: o legis-

lador disse menos do que deveria; ou: as
palavras veiculadas na lei sdo insuficientes
para atingimento de seus propdsitos.

A distincdo ficara mais clara no decorrer
deste artigo. Por ora, remarque-se: para
Schauer, como as regras juridicas simplifi-
cam justificagbes subjacentes (finalidade),
compete ao intérprete identificar eventuais
sobreinclusdes e subinclusées para, ap0s
um processo de (re)significacdo, aplica-la
adequadamente.

Esta abertura ao intérprete ndo enfraquece
o direito. Ao contrario, confere coeréncia
e consisténcia ao sistema juridico por pro-
porcionar efetividade ao projeto norma-
tivo, nem sempre realizavel por meio da
l6gica formal dedutiva.

Nesse passo, emergem as seguintes per-
guntas: como saber se o legislador incorreu
em sobreinclusées ou subinclusées? Como
calibrar a redacdo imperfeita da lei sem ul-
trapassar os umbrais do direito ou derrocar
sua forca vinculante?

As respostas a esses questionamentos sao
apresentadas por etapas. Inicialmente,
Schauer vislumbra quatro modos como
costuma ser interpretado o direito, a saber:
a) particularismo puro; b) formalismo for-
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NO PARTICULARISMO PURO PREPONDERA A CHAMADA JUSTIFICACAO
SUBJACENTE. ESTA SE DA QUANDO A REGRA JURIDICA, AOS OLHOS
DO INTERPRETE, TEM PAPEL SECUNDARIO, APATICO, TiMIDO. A LEI
NAO PASSA DE MERA SUGESTAO; SIMPLES RECOMENDAGCAO

te; c) particularismo sensivel; e, d) positi-
vismo presumido (ou formalismo modera-
do). Cada qual serd examinado a seguir.

1.1 Particularismo puro e
formalismo forte

No particularismo puro prepondera a cha-
mada justificagdo subjacente. Esta se da
quando a regra juridica, aos olhos do intér-
prete, tem papel secundario, apatico, timi-
do. A lei ndo passa de mera sugestdo; sim-
ples recomendacdo. O foco interpretativo
ird se concentrar na busca de um resultado
pré-determinado e que atenda as expectati-
vas do sujeito interpretante. A solucdo ndo
vem da lei, mas dos interesses ou convic-
cOes de quem interpreta.

Esse modo de agir caracteriza o que
Schauer considera justificativa simplista,
pois se afasta do direito. A bem ver, sequer
hé interpretacdo, e sim (re)construcdo ten-
denciosa de sentidos, por meio de adultera-
¢Oes semanticas e manobras falaciosas.

Ja no formalismo puro da-se exatamente
o contrario. A interpretacdo se desenvolve
com um apelo excessivo ao texto da nor-
ma juridica; enfatizam-se seus elementos
formais; ha apego hiperbdlico a conceitos,
expressoes, vocabulos, o que também ndo

vem a ser o mais apropriado, pois o vere-
dito emanado pode ndo atender ao fim da
norma.

A rigor, a adocdo do formalismo puro esta
condicionada a uma linguagem concluden-
te e inequivoca da lei, que deixe, explicita-
mente e sem margem a duividas, 0s motivos
justificadores de sua promulgacdo, o que
raramente acontece. Em geral, o significa-
do das palavras do texto legal ndo é apreen-
sivel ex ante, somente se alcancando apos
andlise do contexto fatico respectivo®.

Como se percebe, tanto o particularismo
puro quanto o formalismo forte se baseiam
em visdes extremadas, podendo culminar
em efeitos temeréarios ou iniquos, seja ao
enfraquecer a norma, seja ao hipertrofia-la.
Pecam pelo excesso, contrariando a maxi-
ma aristotélica: in medium virtus est (a vir-
tude esta no meio).

1.2 Particularismo sensivel e
formalismo moderado

Em contraposicdo aos excessos do par-
ticularismo puro e do formalismo forte,
Schauer verifica dois outros modos de in-
terpretar as leis, intitulando-os de particu-
larismo sensivel e formalismo moderado.
Estes se operam mediante uma interpreta-
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NO FORMALISMO
MODERADO, OU
POSITIVISMO PRESUMIDO, A
ATUAGAO DO INTERPRETE,
APRINCIPIO, INCLINA-SE
POR UM AGIR SIMILAR AO
DO FORMALISMO PURO

¢do ponderada e com os olhos focados nos
objetivos da lei.

No particularismo sensivel ndo se descar-
tam justificativas subjacentes. Afinal, tem-
-se consciéncia que estas sdo imprescin-
diveis para aclarar o nticleo essencial do
dispositivo legal, sobretudo quando este
nucleo ndo esteja visivel ictu oculi na reda-
¢do firmada pela lei. Isto é, quando se este-
ja diante de hipoteses de sobreinclusdo ou
de subinclusdo.

Todavia, essa justificacdo subjacente nao
despreza os elementos sintaticos e seman-
ticos da lei, como se da no particularismo
puro. Muito pelo contrério, todo o proces-
so de justificagdo subjacente vai ao encon-
tro do nticleo essencial da lei com vistas
a evidencia-lo; exterioriza-lo, a fim de se
proceder a uma interpretacdo em condicdes
de plasmar na realidade todo o projeto nor-
mativo.

De outra parte, no formalismo moderado,
também conhecido como positivismo pre-
sumido, a atuacdo do intérprete, a princi-
pio, inclina-se por um agir similar ao do

formalismo puro. Contudo, aqui, o sujeito
interpretante esta conscio da possibilidade
de incorrer em resultados desarrazoados.
Em razdo disso, para evita-las, o intérprete
deve perscrutar aquilo que Schaeur nomi-
na de predicado fatico (factual predicate)
contido no texto legislativo para, apds as
corrigendas hermenéuticas, especialmente
diante de sobreinclusdes ou subinclusoes,
materializar a resposta que corresponda ao
nticleo essencial e objeto da lei.

Apresentados os quatro padrdes interpreta-
tivos do direito, Schauer utiliza, novamen-
te, uma terminologia original para aclarar
o ntcleo essencial e a finalidade da lei,
como também para lidar com possiveis so-
breinclusdes ou subinclusdes no texto nor-
mativo. Surgem, desta feita, os seguintes
elementos: a) predicado fatico (factual pre-
dicate); b) generalizacao causalmente re-
levante (generalization causally relevant);
¢) justificagdo (justification); d) generaliza-
cdo probabilistica (probabilistic generali-
zation), adiante, esquadrinhados.

1.3 Predicado fatico e generalizagdo
causalmente relevante

A estrutura da norma juridica manifesta-se
mediante a previsdao de uma hipdtese fatica
(“se x”), que, uma vez verificada no mun-
do naturalistico, implicara um consequen-
te (“entdo y”). Assim, simplificadamente,
tem-se: “se x; entdo y”S.

Essa condicao hipotética prevista na lei, no
dizer de Schauer, vem a ser o predicado fa-
tico, o qual, se ocorrer, deve desencadear
os efeitos previamente tragados na lei (con-
sequente).
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Nesse compasso, se alguém dirige um auto-
mdvel acima do limite permitido em lei para
o local (predicado fatico), entdo deve pagar
multa pecunidaria pela infracdo (consequen-
te; CTB, art. 218); se alguém matar outrem
(predicado fatico), entdo devera ser conde-
nado a pena de prisdao de 26 anos (conse-
quente; CP, art. 121, caput); e, por fim, se
alguém estiver acompanhado de um céo no
restaurante (predicado fatico), entdo nao
podera ingressar no local (consequente).

Observe-se que o predicado fatico figura
na norma juridica como uma generaliza-
¢do. Mas ndo uma generalizacdo qualquer,
e sim uma generalizacdo especifica; uma
generalizacdo apta a atingir a finalidade da
lei. Em outras palavras, em uma generali-
zagdo causalmente relevante.

Ou seja, a generalizagdo causalmente rele-
vante, entendida como apenas as circuns-
tancias aptas a produzir efeitos no bem
juridico tutelado, sera a bussola para a re-
dacdo do predicado fdtico, formatado pela
descricdo na norma das condutas proibidas,
permitidas, obrigatdrias contidas na lei (se
X; entdo y).

Esses dois elementos — generalizagdo
causalmente relevante e predicado fatico
— irdo atuar como meios para consumar a
meta da lei (protecdo do bem juridico es-
colhida). Esta meta, por sua vez, equivale a
sua justificagdo.

Nestes termos, a justificacdo (fins da lei)
determina qual generaliza¢do constara do
predicado fdtico da norma. Por isso, enfa-
tize-se, ndo se trata de uma generalizacao

qualquer, mas apenas da generalizagdo
causal relevante; isto é, aquela que tenha
servido de base ao predicado fdtico, edifi-
cado para tutelar determinado bem juridico
por meio da lei (finalidade; justificagcdo).

1.4 A norma juridica como uma
generalizacdo probabilistica

Uma vez apresentadas as distin¢des dos
elementos que irdo orientar o processo her-
menéutico (predicado fdtico, generaliza-
¢cdo causalmente relevante e justificagdo),
é preciso ter em conta que a norma juridica
se manifesta por meio de generalizagdo
probabilistica (probabilistic generaliza-
tion). Significa dizer: ndo inclui todas as
situacOes da vida para atingir sua justifica-
tion (alvo). Consequentemente, cabera ao
intérprete um papel ativo para suprir essa
deficiéncia para ultimar seus escopos.

Para aclarar o conceito de generalizagoes
probabilisticas, Schauer exemplifica: vinho
alemdo ¢é doce, o fumo causa cdncer e a
Noruega é um pais frio. Entretanto, isto
nem sempre é assim. Trata-se de generali-
zacdes, baseadas em probabilidades, e nado

PARA ACLARAR
O CONCEITO DE
GENERALIZAGOES,
SCHAUER EXEMPLIFICA:
VINHO ALEMAO E DOCE, O
FUMO CAUSA CANCERE A
NORUEGA E UM PAIS FRIO
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em certezas. Dai se falar em generalizagdo
probabilistica, até porque alguns vinhos
alemdes sdo secos, nem todos fumantes de-
senvolvem cancer e mesmo na Noruega ha
registros de temperatura acima de 35°C.

Como se vé, nem todas as circunstancias
faticas possiveis foram incluidas nas ge-
neralizacdes apresentadas. Estas foram
formuladas com base em probabilidades
(generalizacdes probabilisticas), o que
também ocorre com as normas juridicas.

Ao acolher generalizacGes probabilisticas,
0 texto normativo contém inevitavelmen-
te enunciados simplificados, os quais ca-
recem de andlise apurada para identificar
outras situacdes ndo inclusas na descricao
legal (predicado fdtico), mas que corres-
pondam a generalizagdo causalmente rele-
vante, sob pena de frustrar ao designio para
a qual foi criada (justificagdo).

Essa analise apurada deve se dar exatamen-
te pela clarificagdo no texto normativo dos
elementos antes pontuados: predicado fati-
co, generalizagdo causalmente relevante e
justificagdo.

Retome-se o exemplo da regra que proibe
cdes em restaurantes: cdes ndo sdo permi-
tidos (no dogs allowed). Veja: meras quatro

palavras. Portanto, seguramente, hd uma
generalizagdo probabilistica. O ideal seria
um predicado fdtico mais detalhado; algo
como: “Ndo sdo permitidos neste restau-
rante cdes que colocam em risco a integri-
dade fisica e a tranquilidade dos clientes,
que lhes causem aborrecimentos ou que
afetem a manutencdo de higiene local”.

Com isso, além de um predicado fatico
mais inteligivel, a prépria finalidade da re-
gra estaria evidente (justification).

De qualquer modo, a experiéncia mostra
que, mesmo quando hé esse detalhamento
na redagdo da norma, ainda se estara diante
de uma generalizacdo probabilistica e, como
tal, dependente de complementos hermenéu-
ticos para realizabilidade de seus objetivos.

Pararatificar isso, basta observar que, mesmo
no enunciado mais detalhado, ndo constaram
outros animais, tais como gatos, furdes, coe-
lhos, porquinhos-da-india, chinchilas, todos
com potencial de acarretar os mesmos pro-
blemas de cdes. E mais: até mesmo pessoas,
com comportamentos improprios, também
poderiam ser incluidas na proibicdo.

Isto demonstra que a generalizacdo contida
na norma juridica, invariavelmente, neces-
sita passar pelo crivo atento do intérprete,

NEM TODAS AS CIRCUNSTANCIAS FATICAS POSSIVEIS SAO INCLUIDAS
NAS GENERALIZAGOES APRESENTADAS. ESTAS FORAM FORMULADAS
COM BASE EM PROBABILIDADES (GENERALIZACOES PROBABILISTICAS),
O QUE TAMBEM OCORRE COM AS NORMAS JURIDICAS
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o qual deve averiguar seus elementos (jus-
tificagdo, predicado fdtico, generalizagdo
probabilistica e causalmente relevante),
identificar possiveis sobreinclusdes ou su-
binclusdes, para, em seguida, concluir o
processo de significacao, efetivando, quan-
do necessario, remodelacdes hermenéuti-
cas de modo a concretiza-la em plenitude.

1.5 Sobreinclusées e subinclusdes

Como acentuado em linhas pretéritas, o in-
térprete podera se deparar com situacoes de
sobreinclusdo ou de subinclusdo na lei, o
que ir4 lhe exigir posturas diferentes para
fazer cumprir a norma juridica em sua di-
mensao substancial.

Somente sera possivel saber se héa sobrein-
clusdo ou subinclusdo apo6s exame detido
do fato em todas suas particularidades.
Note-se: no caso da proibigdo de cdes em
restaurantes, se Angus nao contar com as
caracteristicas da generalizacdo incutidas
na regra juridica, vale dizer: se ndo correr,
ndo latir, estiver higienizado e ndo ameagar
ou incomodar os clientes, ele ndo corres-
pondera ao cdo descrito na regra proibitiva.
Destarte, trata-se de sobreinclusiao (over-
-inclusiveness), ou seja, a lei disse mais
do que deveria. Afinal, nem todos os caes
incidem na generalizagdo causalmente re-

levante que justificou o predicado fdtico,
veiculado na generalizagdo probabilistica
da regra juridica. Se Angus ndo é o mes-
mo cado do texto normativo, estdo ndo ha
incidéncia; o evento relativo a Angus nao
é 0 mesmo inserto no preceito normativo.
Conclusdo: Angus nao s6 podera ingressar
COMO permanecer no restaurante, mesmo
sendo um cdo.

Em contrapartida, mesmo se se tratar de
outro animal, mas se se comportar de ma-
neira a causar aborrecimentos e desconfor-
tos aos clientes, havera subsuncao do fato
a regra. Isto porque, a razao de ser da proi-
bicdo (generaliza¢do causalmente relevan-
te), ainda que ndo descrito formalmente no
predicado fdtico, certamente esta presente.
Logo, diante da subinclusdo (under-inclu-
siveness), cabera ao intérprete, em calibra-
gem hermenéutica, deixar isso claro.

Dito de outro modo: a generalizagdo pro-
babilistica do texto normativo foi insufi-
ciente para atender a finalidade da lei (jus-
tificagcdo), reclamando emendas por parte
do intérprete.

No proximo tépico serdo colacionados jul-
gados que se depararam com as sobreinclu-
soes e subinclusdes de Schaeur e ensejaram
retificaces pelos intérpretes juridicos.

NO CASO DA PROIBIGAO DE CAES EM RESTAURANTES, SE ANGUS
NAO CONTAR COM AS CARACTERISTICAS DA GENERALIZAGAO
INCUTIDAS NA REGRA, ELE NAO CORRESPONDERA AO CAO
DESCRITO NA REGRA PROIBITIVA TAL COMO ABORDADO

A

o=
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A APLICACAO AUTOMATICA
DOS DISPOSITIVOS

LEGAIS INVOCADOS

NA PECA ACUSATORIA

LEVA A UMA RESPOSTA
DESPROPORCIONAL DO
ESTADO PARA O OCORRIDO

2. Casos de sobreinclusao
(over-inclusives)

Como primeiro exemplo de sobreinclusdo
esta o julgamento do Superior Tribunal de
Justica no Habeas Corpus 250.574/SP, de
relatoria da ministra Laurita Vaz’. Na opor-
tunidade, apurava-se a conduta de jovem
que adentrara furtivamente em rede de su-
permercados de grande porte e dali tentara
subtrair para si uma peca de picanha, pe-
sando de 1,3 kg, avaliada em R$ 24,00, ndo
consumando seu intento em razdo de cir-
cunstancias alheias a sua vontade. Por conta
desse fato, o jovem foi dado como incurso
nas sancdes penais do art. 155, caput, com-
binado com o art. 14, inc. II, ambos do Co6-
digo Penal (furto na modalidade tentada).

A despeito disso, o STJ concluiu pela ine-
xisténcia de crime e extinguiu o processo-
-crime. No voto condutor do julgamento
consignou-se que, diante do carater frag-
mentario do direito penal contemporaneo,
apenas bens juridicos de relevo configuram
lesGes de real gravidade. No episddio apre-
ciado, todavia, sequer teria havido lesdo ao
patrimonio da vitima, quer porque o delito

ndo se consumou, quer pela inexpressivi-
dade do valor do bem cuja subtracdo se
pretendia diante do volume de negdcios
diérios do estabelecimento.

Além disso, ndo se identificou periculosi-
dade social no comportamento do acusado,
em meio a uma reduzidissima reprovabili-
dade da conduta, o que levou a conclusao
de que o fato em questdo ndo correspondia
ao fato descrito no tipo penal do art. 155,
caput, do Cddigo Penal, o que culminou
em decisdo absolutéria, com base no prin-
cipio da insignificancia.

Salienta-se que a decisdo do STJ ndo se
lastreou em critérios ad hoc ou em convic-
cOes intimas da relatora. Ficou patente que,
para aquele fato, a resposta fornecida via
formalismo juridico puro ndo retratava a
protecao do bem juridico tutelado pela nor-
ma (patrimonio da vitima).

Por outras palavras: a aplicagdo automatica
dos dispositivos legais invocados na peca
acusatéria levaria a uma resposta despro-
porcional do Estado para o ocorrido, im-
pondo-se o amoldamento hermenéutico.

De mais a mais, a releitura do fato com
base no nicleo essencial e na finalidade da
lei ndo teve o conddo de abalar a seguranca
juridica. Entdo, outros que venham a se en-
quadrar em situagdo fatico-juridica analoga
deverdo receber tratamento juridico equiva-
lente. Logo, houve um aperfeicoamento do
sistema ante o efeito prospectivo da decisao.

Em suma, como o fato atribuido ao acusa-
do diferenciava-se, em sua substancia, do
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fato previsto no tipo penal apontado, restou
caracterizada a sobreinclusdo, a qual, apos
laborar-se, ainda que tacitamente, com 0s
elementos predicado fdtico, generalizagdo
causalmente relevante, justificacdo e ge-
neralizagdo probabilistica, foi detectada
e corrigida por meio de uma interpretacao
licida e sensata.

Outro caso a ser lembrado, em termos de
sobreinclusdo, deu-se em processo de cum-
primento de sentenca, no qual se tenciona-
va receber crédito oriundo de verba ho-
noraria advocaticia. Na ocasido, em certo
momento, deduziu-se requerimento de pe-
nhora dos salérios do devedor, invocando-
-se o art. 833, § 2°, do CPC, asseverando-se
que, pelo crédito exequendo versar sobre
obrigacdo alimentar, ndo incidiria a regra
do art. 833, IV, do mesmo diploma legal,
que considera impenhoravel referida verba
salarial.

Como se sabe, o § 2° do art. 833 do CPC
prevé duas excecdes a impenhorabilida-
de aludida, a saber: a) quando se tratar de
pagamento de prestacdo alimenticia, inde-
pendentemente de sua origem; b) quando a
importancia exceder a 50 salarios minimos
mensais.

Sucede que o STJ, em decisdo proferida no
REsp. 1.815.055/SP8, concluiu que a ex-
pressao prestagdo alimenticia, inserta no
art. 833, § 2°, do CPC, aplica-se somente as
obrigacdes concernentes as relacées fami-
liares, a responsabilidade civil ou relativas
a convencdo ou legado, ndo se estendendo
as verbas remuneratdrias em geral, como
sdo os honorarios advocaticios.

OUTRO CASO A SER
LEMBRADO, EM TERMOS DE
SOBREINCLUSAO, DEU-SE
EM PROCESSO NO QUAL

SE TENCIONAVA RECEBER
CREDITO ORIUNDO

DE HONORARIOS

Para a corte, somente os alimentos revesti-
dos de grave urgéncia, “porquanto o alimen-
tando depende exclusivamente da pessoa
obrigada a lhe prestar alimentos, ndo tendo
outros meios para se socorrer”’, comportam
“tratamento mais sensivel” pelo legislador.

Nessa conformacao, o intérprete distinguiu
verba de natureza alimentar, entendida
como a destinada a subsisténcia do credor
e de sua familia, de prestagcdo alimenticia,
consistente “naquela devida por quem tem
a obrigacdo de prestar alimentos familia-
res, indenizatdrios ou voluntarios em favor
de uma pessoa que, necessariamente, deles
depende para sobreviver”.

Como consequéncia disso, assentou-se:
sO as prestacles alimenticias, em sentido
estrito, podem excepcionar a impenhora-
bilidade dos salérios e verbas afins (CPC,
art. 833, IV), com base no art. 833, § 2°, do
Cédigo Processual Civil.

Transposta essa conclusdo para o raciocinio
de Schauer, observa-se que interpretacao
juridica baseou na sobreinclusdo (over-in-
clusives). O fato subjacente — execucdo de
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NA PRAXE FORENSE INTERPRETACOES FIRMADAS COM BASE EM
SUBINCLUSOES SAO MAIS COMUNS DO QUE SE IMAGINA. EXEMPLO DISSO
ESTA NO DEBATE SOBRE QUAL A TEORIA DO RISCO DEVE SER APLICADA
A RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS AO MEIO AMBIENTE

obrigacdo alimentar — ndo equivale a situ-
acdo descrita na norma juridica — execucgao
de prestacao alimenticia. Apesar das seme-
lhancas terminolégicas, as obrigacdes sdao
dispares entre si em sua extensdo e efeitos,
nao se justificando tratamento equiparado.

3. Casos de subinclusio
(over-inclusives)

Na praxe forense, interpretacoes firmadas
com base em subinclusdes sdo mais co-
muns do que se imagina. Exemplo disso
esta no debate sobre qual a teoria do risco
deve ser aplicada a responsabilidade civil
por danos ao meio ambiente.

Por se tratar de responsabilidade civil ob-
jetiva, a solucdo juridica nesses casos deve
ser orientada pela teoria do risco. Porém,
é sabido que a teoria do risco contempla
varias modalidades. H4 o risco integral, o
risco-proveito, o risco criado e até o risco
administrativo.

A matéria esta regulada pelo art. 14, § 1°,
da Lei 6.938/819, a qual dispde sobre a po-
litica nacional do meio ambiente, seus fins
e mecanismos de formulagdo e aplicagdo.

Com efeito, ndo obstante o dispositivo
legal citado dizer que a responsabilidade

civil ambiental independe de culpa — por-
tanto objetiva — ndo deixou claro qual a
modalidade de risco deve orientar o intér-
prete.

A tematica é de extrema relevancia. Ado-
¢do da teoria do risco integral, em vez de
outras modalidades de risco, impede a
alegacdo de causas excludentes do nexo
causal. Isto acarreta elevado rigor a res-
ponsabilidade civil ambiental, alterando
significativamente a solucdo dos casos em-
basados nesse referencial. Paralelamente, a
doutrina debate o tema com paixdo, haven-
do orientacOes para varias direcoes.

Sob o enfoque das generalizacdes, ao intér-
prete cabe definir se a modalidade do risco
integral estd incluida na generalizacdo do
art. 14, § 1°, da Lei 6.981/81. Definir se o
risco integral estd inserido no predicado fd-
tico da lei, a ponto de identificar uma gene-
ralizagdo causalmente relevante (causally
relevant) com vistas a implementar os ob-
jetivos da norma legal (justification).

No julgamento do Recurso Especial
1.374.284/MG'?, que examinou acidente
ocorrido em janeiro de 2007, no municipio
de Mirai-MG, em que a Mineradora Rio
Pomba Cataguases Ltda., no exercicio de
sua atividade, deixou vazar cerca de dois
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O STJ CONCLUIU QUE A RESPONSABILIDADE POR DANO AMBIENTAL,
ALEM DE SER OBJETIVA, E INFORMADA PELA TEORIA DO RISCO
INTEGRAL, SENDO DESCABIDA A INVOCAGAO DAS EXCLUDENTES DA
RESPONSABILIDADE CIVIL PARA ELIDIR A OBRIGACAO DE INDENIZAR

bilhdes de litros de residuos de lama t6xica
(bauxita), atingindo quilémetros de exten-
sdo, espalhando-se por diversas cidades,
deixando familias desabrigadas, o STJ con-
cluiu que a responsabilidade por dano am-
biental, além de ser objetiva, é informada
pela teoria do risco integral, sendo descabi-
da a invocagdo das excludentes da respon-
sabilidade civil para elidir a obrigacdo de
indenizar.

Para o STJ, o art. 14, § 1°, da Lei 6.938/81,
ha de ser interpretado em sintonia com o
art. 4°, inciso VII, da mesma Leli, e, sobre-
tudo, conforme o art. 255, § 3°, da Consti-
tuicdo Federal.

Em aludido inciso VII do art. 4° consta a
imposicdo ao poluidor e ao predador da
obrigacdo de recuperar e “indenizar os
danos causados”, enquanto o texto cons-
titucional citado prevé que “as condutas
e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a sanc¢Ges penais e ad-
ministrativas, independentemente da obri-
gacao de reparar os danos causados”.

Nesse diapasdo, ancorado na magnitude
do bem ambiental, vislumbrou-se uma su-
binclusdo. A lei disse menos (predicado
fatico) do que deveria para incluir em sua

generalizagdo probabilistica todas as cir-
cunstancias intrinsecas a generalizagdo
causalmente relevante para materializar
seus intentos (justificagdo): prevengdo e
reparacao civil de danos ambientais.

Em vista disso, em que pese a auséncia de
referéncia expressa a risco integral no texto
legal, sua inclusdo na generalizacdo deve
ser admitida diante do contexto destacado.

Outro debate envolvendo subinclusdao
ocorreu em relacdo ao art. 413 do Cadigo
Civil, assim redigido: “A penalidade deve
ser reduzida equitativamente pelo juiz se
a obrigacdo principal tiver sido cumprida
em parte, ou se o montante da penalidade
for manifestamente excessivo, tendo-se em
vista a natureza e a finalidade do neg6cio”.

De seu teor, ficou clara a possibilidade de
reduzir o valor da cldusula penal pelo juiz,
atendidos certos pressupostos. Contudo,
poderia o juiz agir de oficio? Em outros
termos: a atuacdo de oficio esta subinclu-
ida na generalizacdo da norma?

O assunto foi discutido no Recurso
1.447.247 — SP (2013/0099452-0)11, con-
cluindo-se pela subinclusdo. Para o Supe-
rior Tribunal de Justica, embora a clausula
penal seja instrumento proprio dos nego-
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AINTERPRETAGCAO ESTA
LONGE DE SER UMA
ATIVIDADE SIMPLES.
FICOU PARA TRAS O
PARADIGMA DE QUE A
ATIVIDADE SE RESUME A
CONSULTA DA LEGISLAGAO

cios juridicos privados, o Cédigo Civil tra-
tou do tema como matéria de ordem publi-
ca de maneira a preservar e restabelecer o
equilibrio contratual eventualmente abala-
do diante do valor da multa convencionada.

Nesse contexto, ante essa diretriz cogente,
admite-se a redugdo judicial de oficio da
clausula penal, notadamente pela alusdo no
texto normativo dos dizeres: “a penalidade
deve ser reduzida equitativamente pelo juiz”.

Apresentados os exemplos, convém acentu-
ar que, em todos, as interpretagoes juridicas
ndo se afastaram do enunciado normativo.
Nao houve adocdo de expedientes meta ou
extrajuridicos. Todas as decisdes foram pau-
tadas nos elementos que justificaram a cria-
¢do das leis. Mesmo de modo inconsciente,
foram considerados os elementos aventados
por Schauer, preservando-se a higidez do
sistema e sem afetar a seguranca juridica.

Foram adotadas posturas positivistas, mas
ndo acriticas; tampouco alheias aos fins
dos preceitos normativos. Mirou-se em ex-
trair da norma toda sua esséncia, sem rom-
per com as fronteiras do juridico.

4. Conclusao

A interpretacao do direito esta longe de ser
uma atividade simples. Ficou para trds o
paradigma que a atividade do intérprete se
resumia a consultar a legislacdo até encon-
trar qual dispositivo de lei deveria se apli-
cado para solucionar o caso examinado.

Da mesma forma, ndo se admitem posturas
bem ao estilo da “Escola do Direito Livre”,
na qual, em sua feicdo radical, franqueava-
-se ao intérprete a criacdo de solugdes ful-
cradas em suas convicgoes intimas de justo
e de injusto.

Atualmente, ha de prevalecer uma postura
ativa e atenta do intérprete, mediador escla-
recido entre a letra fria da lei e a vida real.
Sua atividade, porém, deve observar certos
limites, sob pena de colocar em risco a se-
guranga juridica e a estabilidade do sistema.

Para dar cabo dessa empresa — genuino
desafio — o jurista estadunidense Frederick
Schauer apresentou valiosos contributos.
Recorrendo a neologismos, deu nomes a
diversos momentos do ato de interpretar o
direito, e apresentou um quase-protocolo
hermenéutico a ser cumprido nesse percur-
so para que a norma seja fielmente cumpri-
da, ndo em sua perspectiva formal, mas em
sua substancia e fins.

Disso advieram nomes como sobreinclusdo
e subinclusdo; predicado fdtico, generali-
zagdo causalmente relevante, justificagdo
e generalizagdo probabilistica, os quais, se
bem apreendidos, iluminam o trabalho do
intérprete, trazendo para o campo da cons-
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ciéncia e do método algo que se faz intuiti-
vamente, nem sempre com linearidade.

Por certo, as contribui¢des de Schaeur nao
se resumem ao aqui apresentado, tampouco
representam a panaceia para todos os pro-

ENTRE O DITO EM DEMASIA E O NAO DITO NA LEI

blemas juridico-hermenéuticos. Seja como
for, conhecer um pouco seu pensamento,

nos estreitos limites do que um artigo per-

mite, contribui para a lapidacdo da intri-
cada, mas quotidiana e frequente, arte de
interpretar e aplicar o direito. |

Notas

1. Doutor em Ciéncias Juridico-
-Politicas pela Faculdade de Di-
reito da Universidade de Lisboa
(FDUL). Mestre em Direito Ne-
gocial pela Universidade Estadual
de Londrina (UEL). Professor da
Escola da Magistratura do Para-
nd (EMAP) e da Escola Judicial
do Parana (EJUD-PR). Autor de
livros e artigos juridicos. Juiz de
Direito Substituto em Segundo
Grau no Tribunal de Justica do
Parana.

2. Frederick Schauer é profes-
sor de Direito na Universidade
de Virginia e professor emérito
da Universidade de Harvard. Ao
longo de sua carreira académica
desenvolveu trabalhos em Direi-
to Constitucional, com énfase na
liberdade de expressao, e sobre o
raciocinio juridico, especialmente
no tocante a natureza e ao valor do
formalismo juridico.

3. Para elaboragdo deste artigo
foram consultadas as seguintes
obras: SCHAUER, Frederick.
Playing by the rules — a philoso-
phical examination of rule based
decision making in law and in life.
Oxford: Clarendon Press, 2002;
SCHAUER, Frederick. Thinking
like a lawyer: a new introduction
to legal reasoning. Harvard Uni-
versity Press, 2009; MARCON-
DES, Danilo; STRUCHINER,
Noel. Textos bdsicos de filosofia
do direito. De Platdo a Frederick

Schaeur. Rio de Janeiro: Zahar.
2015. STRUCHINER, Noel. O
direito como um campo de esco-
lhas: por uma leitura das regras
prescritivas como relagdes. In:
Rodriguez, José Rodrigo et al.
Nas fronteiras do formalismo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010.

4. A ideia de universalidade na
intepretacdo juridica pressupde
seu efeito prospectivo. Nesse viés,
o desfecho de casos similares no
futuro, presentes certos elemen-
tos fatico-juridicos, devera ser
equivalente aqueles ja finalizados.
Estd bem representada na maxima
latina ubi eadem ratio, ibi idem
jus (para as mesmas razdes, O
mesmo Direito).

5. Nesse sentido, a expressao pe-
queno valor, contida no § 2° do
art. 155, do Cédigo Penal. O que
vem a ser pequeno valor?

6. Em linguagem simbélica: “x”
- “y” (dado “x” devera ser “y”).
Na logica diz-se que “x” e “y” sdo
categoremas, enquanto o “dever
ser” (—) é o sincategorema.

7. Segue o teor da ementa: “HA-
BEAS CORPUS. TENTATIVA
DE FURTO SIMPLES CON-
SIDERADO PRIVILEGIADO.
PRINCIPIO DA INSIGNIFI-
CANCIA. APLICABILIDA-
DE. MINIMO DESVALOR DA
ACAO. VALOR INFIMO DA
RES FURTIVA. IRRELEVAN-
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CIA DA CONDUTA NA ESFE-
RA PENAL. PRECEDENTES
DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E DESTA CORTE.
HABEAS CORPUS CONCEDI-
DO. 1. A conduta imputada ao Pa-
ciente — tentativa de furto de uma
peca de picanha, com peso de 1,3
kg (um quilograma e trezentos
gramas), avaliada em R$ 24,00 —
insere-se na concepcdo doutrina-
ria e jurisprudencial de crime de
bagatela. Precedentes. 2. O furto
nao lesionou o bem juridico tute-
lado pelo ordenamento positivo,
excluindo a tipicidade penal, dado
o reduzido grau de reprovabilida-
de do comportamento do agen-
te, o minimo desvalor da agdo e
o fato ndo ter causado maiores
consequéncias danosas. 3. Habeas
corpus concedido para absolver o
Paciente. (HC n° 250.574/SP, rela-
tora Ministra Laurita Vaz, 5* Tur-
ma, julgado em 18/12/2012, DJe
de 1/2/2013)”.

8. STJ—REsp. 1.815.055/SP, rel.
ministra Nancy Andrighi, Corte
Especial, julgado em 03/08/2020,
DJe 26/08/2020.

9. Segue o teor do dispositivo
aludido: Art. 14 — Sem prejuizo
das penalidades definidas pela le-
gislacdo federal, estadual e muni-
cipal, o ndo cumprimento das me-
didas necessarias a preservacdo
ou correcdo dos inconvenientes e
danos causados pela degradacdo
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da qualidade ambiental sujeita-
rd os transgressores: § 1° — Sem
obstar a aplicacdo das penalidades
previstas neste artigo, é o poluidor
obrigado, independentemente da
existéncia de culpa, a indenizar ou
reparar os danos causados ao meio
ambiente e a terceiros, afetados

por sua atividade. O Ministério
Publico da Unido e dos Estados
terd legitimidade para propor acao
de responsabilidade civil e crimi-
nal por danos causados ao meio
ambiente.

10. REsp. 1.374.284/MG, rela-
tor Ministro Luis Felipe Salo-

mado, Segunda Secdo, julgado em
27/8/2014, DJe de 5/9/2014.

11.STJ — REsp. 1.447.247/SP,
relator Ministro Luis Felipe Sa-

lomdo, 4* Turma, julgado em
19/4/2018, DJe de 4/6/2018.
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E—— DOUTRINA

SOBRE O ‘CORPUS
JURIS CIVILIS’

Por LUIZ FERNANDO COELHO

Jurista e filésofo

Membro da Academia Brasileira de Letras
Juridicas e Academia Paranaense de
Letras Juridicas, o autor doou exemplar
do Corpus Juris Civilis a Biblioteca do
Tribunal de Justica do Parana. A edicao
datada de 1873, que traz texto na integra,
foi compilada no século VI da Era Crista
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ste livro é mais recente, de

1873, mas ndo menos valioso,

pois o texto é o mesmo da edi-

¢do publicada em Paris, no ano
de 1583, por Denis Godefroy, romanista
francés a quem se deve a atribui¢ao do ti-
tulo de Corpus Juris Civilis ao conjunto da
obra original, elaborada por Justiniano, o
grande imperador do Império Bizantino,
feita entre os anos de 529 e 534. A publica-
¢do de Godefroy serviu de modelo para as
edicOes posteriores, inclusive a de 1873, a
qual tenho em mdos. Nela estdo as quatro
partes originais: o Codex, uma compilacdo
das leis romanas, as Leges, desde a Lei
das XII Tabuas, que remonta ao ano 461
a.C., o Digesto, reunido de fragmentos de
jurisconsultos classicos, os Jura, também
conhecido pelo nome grego Pandectas, as
Institutiones, ou Institutas, destinadas aos
estudantes, provavelmente o primeiro ma-
nual, na histéria, de introducdo ao direito,
e as Novellae, as Novelas, ou Novas Leis,
contendo a legislacio promulgada pelo
préprio Justiniano.

Tudo isso estd contido neste volume, cuja
importancia ndo é somente histérica, pois
representa também a intencdo de resgatar
os estudos romanisticos, infelizmente ex-
cluidos da formacdo académica dos advo-
gados, magistrados, procuradores, ou seja,
de todos os profissionais da area do direi-
to. Neste momento, presto homenagem ao
mais eminente de nossos romanistas, 0 pro-
fessor Aloisio Surgik.

SOBRE O ‘CORPUS JURIS CIVILIS'  m——

Embora elaborado no século VI, este livro
passou praticamente desconhecido duran-
te a Alta Idade Média, até ser descoberto
por Irnerius, no século 12, que o levou para
Bolonha, e passou a ser lido, analisado e
comentado. Irnério e seus discipulos, de
nome Biilgaro, Martinho, Jacobo e Hugo,
cognominados os quatro doutores, forma-
ram a Escola dos Glosadores, dando inicio
ao estudo cientifico do direito, até entdo
misturado com a mitologia e a religido.

Como se explica este hiato temporal?

Os acontecimentos aos quais o Corpus Juris
Civilis esta relacionado remontam ao ano de
395, quando o imperador romano Teoddsio
dividiu o império em duas partes: Império
Romano do Ocidente, com a capital em
Mildo, e Império Romano do Oriente, cuja
sede era Constantinopla. Foi o inicio da Ida-
de Média, época em que no lado ocidental
da Europa ndo existia propriamente direi-
to, mas um pandemonio normativo gerado
pelo sistema feudal. O poder deixara de ser
centralizado no rei, e era dividido entre os
membros da nobreza proprietarios de gran-
des porcoes de terra, os feudos, abrangendo
a maior parcela das terras agriculturaveis.

Foi a decadéncia do Império Romano que le-
vou a sua extin¢do, motivada pelas invasdes
de povos que os gregos e romanos chama-
vam bdrbaros, principalmente germanicos,
mas também eslavos, suébios, visigodos
e vandalos. O golpe definitivo ocorreu em
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476, quando Odoacro, rei dos hérulos, des-
tronou o imperador de Roma, pondo fim ao
império ocidental. As leis romanas continu-
avam vigentes, mas concorria com o cano-
nico e os costumes dos povos barbaros.

Nessa época de grandes transformacoes,
desenvolveram-se novas formas de orga-
nizacdo da sociedade, com as populacGes
divididas em trés classes: o clero, que com-
preendia padres, bispos, arcebispos, carde-
ais e o Papa, responsaveis pela disciplina
religiosa e cultos; a nobreza, composta dos
senhores feudais, principes, arquiduques,
duques, marqueses e condes, que dispu-
nham de forcas militares, autoridade e poder
absoluto nos respectivos dominios; e os ser-
vos, que formavam junto com 0s campone-
ses a classe mais baixa. Tudo isso espelhava
uma hierarquia que se admitia proveniente
da vontade divina, eis que o préprio Deus
tinha seu exército formado pela hierarquia
de anjos, arcanjos, querubins e serafins.

Mas o que caracterizava o direito na Alta
Idade Média era uma normatividade difusa
e desordenada, em um contexto de pluralis-
mo politico e fragmentacdo dos centros de
decisdes, decorréncia do feudalismo. Nesse
pandemonio legislativo e jurisdicional é que
entra o Corpus Juris Civilis, cujo estudo é o
inicio do direito como ciéncia, abrindo ca-
minho para a modernidade, a qual viria atra-
vés do Renascimento e do Racionalismo.

O objetivo nuclear de Justiniano fora o
restabelecimento da unidade e universali-
dade do Império Romano, que fora divi-
dido em dois. Esse propésito fé-lo atuar
em trés direcdes: primeiro, a defesa das

fronteiras contra invasores, especialmente
persas e eslavos, o que o levou a empre-
ender guerras expansionistas na Italia e na
Africa, principalmente. A segunda direcéo
espelha a influéncia de sua esposa, a impe-
ratriz cristd Theodora, que motivou a am-
bicdo de combinar a reconstituicdo de uma
dominancia universal com o desiderato de
expandir a fé cristd e torna-la fator de uni-
dade do império. Mas a obra que mais se
destacou foi a terceira direcdo, a unido de
todos os povos sob uma unica legislacdo,
o que foi tentado mediante um trabalho gi-
gantesco de codificagdo das leis de Roma a
partir do século V a.C.

O que vemos neste livro é o resultado deste
empreendimento que, nada obstante, per-
maneceu desconhecido por cerca de 600
anos, abandonado nas bibliotecas de al-
guns mosteiros. A Europa ocidental sé veio
a redescobri-lo perto do ano de 1100, o que
denota duas constatagGes: primeiro, que
Justiniano fracassou na ambiciosa missao
a que se propos e, segundo, que a moder-
nidade, caracterizada pela racionalizacao
do conhecimento, ndo iniciou no século 14
com o Renascimento e o Humanismo, mas
dois séculos antes, com o estudo racional
do Corpus Juris Civilis iniciado por Irnério
e os glosadores.

A racionalizacdo do estudo do direito ndo
se limitou a legislacdo, mas presidiu a
institucionalizacdo das universidades, a
secularizacdo da cultura, e abriu caminho
para novas formas de organizacdo social,
as quais culminaram no Estado moderno,
institucionalizado com a Paz de Westfalia,
em 1648, que pos fim a guerra dos 30 anos.
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Essa trajetdria converteu o direito romano no
principal fundamento da ciéncia juridica em
toda a Europa e, aliando-se a elementos do
direito canonico, acabou se tornando o Jus
Commune, direito comum de todas as na-
¢Oes europeias, com a provavel excecdo da
Inglaterra, cujo sistema juridico, a common
law, desenvolveu-se em sentido diverso.

O que dizer entdo da atualidade do direito
romano?

Primeiramente, ele serviu de base para a for-
magao de uma linguagem cientifica mundial-
mente unificada. Seria exaustivo localizar,
no texto do Corpus Juris Civilis, as expres-
sOes peculiares utilizadas no dia a dia dos
profissionais do direito, mas importa saber
que o seu conhecimento, ainda que se refira
ao direito romano republicano ou imperial,
iniciou-se na Baixa Idade Média; e algumas
serviram para a criacao de importantes ins-
titutos juridicos, ou entdo foram adotadas
mesmo na linguagem ordinaria, ao menos
nas camadas mais instruidas: habeas corpus,
erga omnes, data vénia, amicus curiae, in
dubio pro reo, pacta sunt servanda, conditio
sine qua non, periculum in mora etc.

Além desse enriquecimento linguistico, é
uma obra da qual recolhemos os nomes de
notaveis jurisconsultos do periodo &ureo
do direito romano: Ulpiano, Gaio, Papinia-
no, Juliano, Paulo e Modestino. Também
no Digesto encontramos a defini¢do do di-
reito como “ars boni et aequi”, expressao
cunhada ja no primeiro século pelo senador
e consul romano Publius Celsus, e afirma-
da como principio supremo em uma das
constituicdes do imperador Constantino.

SOBRE O ‘CORPUS JURIS CIVILIS

A retomada do estudo do direito romano
vai muito além do significado documental
das leis e pareceres de seus grandes juris-
consultos, mas também restabelece a busca
principioldgica voltada para a solucdo dos
problemas de nossa época, tal como se fa-
zia em relacdo as eras passadas.

A esta finalidade histérico-documental e
praxiolégica, proponho mais um objetivo:
relembrando que a recepcao do direito roma-
no na Baixa Idade Média, atendeu a necessi-
dade, sentida pelos primeiros investigadores,
de libertar a aplicacdo do direito das influ-
éncias religiosas e utilitaristas, dentro do
amplo movimento que conduziu ao huma-
nismo renascentista, ao antropocentrismo,
ao racionalismo e ao cientificismo, o estudo
do direito romano envolve a critica do direi-
to atual, como fonte de inspiracdo de duas
tendéncias: servir de modelo para a univer-
salizacdo das constituicdes, que foi a meta
almejada por Justiniano, e inserir os opera-
dores do direito, especialmente a magistra-
tura, na ingente tarefa, conquanto nobre, de
transformacdo social, o que extravasa o la-
bor meramente argumentativo da advocacia
e a missao jurisdicional da magistratura.

Para encerrar, peco licenga para ler a dedi-
catoria que escrevi na pagina inicial: “Este
exemplar do Corpus Juris Civilis, edigdo
de 1873, ofereco-o a Biblioteca “Desem-
bargador Hugo Simas”, do Tribunal de
Justica do Parand, na pessoa de seu Presi-
dente, Des. José Laurindo de Souza Netto,
em reconhecimento da relevincia das ati-
vidades desta institui¢do para a evolugdo
do saber juridico brasileiro e para o pro-
gresso cultural do Parand e do Brasil.” W
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A PROTECAO
JURIDICA DA LEI
MARIA DA PENHA E OS
DIREITOS HUMANOS

Por ANA LAURA FULAM SCHIOCHET
Pés-graduanda na Fundacdo Escola do Ministério

Pdblico do Estado do Parang (Fempar)

Legislagdo, que completou 16 anos, é
consequéncia direta do avanco dos direitos
humanos no pais - um dos grandes responsaveis
por assegurar a protecdo juridica de indmeras
mulheres que estampam a condi¢do de

vitimas dos mais variados tipos de violéncia
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tualmente, o Brasil possui a

Lei 11.340/06, popularmente

conhecida como Lei Maria da

Penha, como mecanismo de
protecao, prevengdo e punicdo aos crimes
que envolvam violéncia doméstica ou fami-
liar contra a mulher, sendo considerada uma
das melhores legislacdes no mundo acerca
do assunto (conforme apontado pela ONU
— Organizacdo das Nagoes Unidas). Contu-
do, sabe-se que a luta até a criagdo desta lei
para garantir e efetivar os direitos humanos
das mulheres foi ardua, justamente por ser
a violéncia um fendmeno social recorrente
nao sé6 no Brasil, mas em todo o mundo, e
que, pelas mais variadas razdes, atinge mi-
lhares de mulheres diariamente, por 6bvio
afrontando seus direitos fundamentais mais
basicos e, muitas vezes, levando-as a morte.

Assim, verifica-se que, no caso dos direitos
humanos das mulheres que sao vitimas de tal
ordem de violéncia, houve significativo avan-
¢o nos dltimos anos e certamente gracas a lu-
tas sociais que ensejaram a implementacdo
dos respectivos dispositivos legais responsa-
veis por garantir os direitos humanos dessas
mulheres em condicdo de hipossuficiéncia —
seja econdmica, emocional, entre outras.

1. Percurso histérico
até o advento da Lei

Maria da Penha

A Lei Maria da Penha ou Lei 11.340/06
completou 16 anos de vigéncia em agos-

to de 2022, logo, pode-se dizer que é uma
legislacdo considerada recente, ainda mais
se comparada com as demais legislacdes
protetivas no ambito dos direitos humanos,
como a Lei de Tortura ou Lei 9.455/97, que
ja possui 26 anos de existéncia.

Assim, se faz necessario e de certa forma
imprescindivel destrinchar o contexto que
permeou a implementacdo da lei em co-
mento, especialmente como forma de evi-
denciar a grande vitéria para os direitos
humanos das mulheres brasileiras, com o
auxilio do direito internacional, valendo-se
para tanto de uma breve linha no tempo.
Sabe-se que, em 1979, a Assembleia Geral
das Nagoes Unidas adotou uma convengao!
que trata exatamente sobre a efetivacdo dos
direitos das mulheres, a qual, inclusive,
ficou conhecida popularmente como Lei
Internacional dos Direitos da Mulher, sen-
do tal convencao ratificada pelo Brasil em
1984, e, consequentemente, o pais compro-
meteu-se a coibir a violéncia contra a mu-
lher, bem como deveria atuar para prevenir,
punir e erradicar esse tipo de violéncia.

Além disso, mesmo antes da ratificacdo da
convengdo supramencionada no pais, ja ha-
via certa movimentacdo dos movimentos
feministas que buscavam justamente a cria-
¢do de espagos, 6rgdos e politicas publicas
para que houvesse o atendimento dessas
mulheres vitimas de violéncias e, a ambi-
to internacional, os Estados articulavam-se
cada vez mais para evitar a ocorréncia des-
se fenomeno social no mundo todo.
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A LUTA PELOS DIREITOS DAS MULHERES VITIMAS DE VIOLENCIA DOMESTICA TEVE
COMO PRINCIPAL “PONTO DE PARTIDA” A REPERCUSSAO GERADA PELO CASO
ENVOLVENDO MARIA DA PENHA MAIA FERNANDES, QUE FOI VITIMA DE INUMERAS
VIOLENCIAS PERPETRADAS POR SEU EX-MARIDO MARCO ANTONIO HEREDIA VIVEIROS

Ocorre que, infelizmente, mesmo com o ad-
vento das mudancas mencionadas, pelas mais
variadas razoes a violéncia contra a mulher
continuava a acometer inumeras mulheres no
Brasil, sem contar com o fato de que, por di-
versas vezes, os agressores dessas mulheres
sequer tinham sangdes penais impostas, ja
que tentavam de toda forma descredibilizar a
vitima e tentar justificar seus atos — a tese da
legitima defesa da honra é um claro exemplo
de tal tatica, e foi utilizada no caso que le-
vou Doca Street a uma condenagao irriséria
de dois anos de reclusdo, apos efetuar quatro
disparos no rosto e nuca de sua entdo com-
panheira Angela Diniz. Quando lhes eram
aplicadas sangdes eram sempre de carater pe-
cuniario, restritivas de direitos, entre outras,
excluindo-se, assim, penas mais severas.

Levando-se em consideracdo o cendrio cita-
do, a luta pelos direitos das mulheres brasi-
leiras vitimas de violéncias domésticas teve
como principal “ponto de partida” a reper-
cussdo gerada pelo caso envolvendo a bra-
sileira Maria da Penha Maia Fernandes, que
foi vitima de iniimeras violéncias perpetra-
das por seu ex-marido Marco Anténio He-
redia Viveiros, sendo algumas delas: duas
tentativas de homicidio (ambas no ano de
1983), condutas essas que fizeram com que
a vitima ficasse tetraplégica, em razdo do
tiro de espingarda desferido em suas costas.

O caso foi levado até o conhecimento da
Comissdo Interamericana de Direitos Hu-
manos? em 1998, sendo que no ano de
2001 (ap6s o pais permanecer inerte as
inimeras indagacoes feitas pela comis-
sdo), o referido 6rgdo emitiu um relatério
publico com uma profunda andlise do caso
denunciado e constatou que o Brasil teria
violado intmeros tratados internacionais
(como a Convencgdo de Belém do Para ra-
tificada pelo Brasil em 09/06/1994) que
garantem a protecao dessas mulheres. Por
conta disso, ficou evidenciada a necessi-
dade de que o Estado brasileiro adotasse
medidas — sendo uma delas a instituicao
de uma legislacdo especifica — para eli-
minar a tolerancia que mantinha quanto
a esses crimes. E, por conseguinte, nes-
se mesmo relatorio, sobreveio a respon-
sabilizacdo do Estado por sua omissdo,
negligéncia e tolerdncia quanto ao tema.
Entretanto, observa-se que mesmo apoés
a condenacdo internacional, o Brasil ape-
nas foi sancionar a Lei 11.340/06 ou Lei
Maria da Penha em agosto de 2006, logo,
somente cinco anos apos sua responsabi-
lizacdo internacional perante a Organiza-
¢do dos Estados Americanos, tornando-
-se, assim, o 18° pais da América Latina
a implementar uma legislacdo especifica
no combate a violéncia doméstica contra
mulheres.
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OBSERVA-SE O AVANCO NA AMPLITUDE DOS DIREITOS HUMANOS COM
O PASSAR DOS ANOS E AS MUDANGAS HISTORICO-SOCIAIS OCORRIDAS
NO AMBITO INTERNACIONAL PARA A EFETIVACAO DESSES DIREITOS
QUE TEM DADO NOVO PERFIL A LEGISLAGAO VIGENTE

2. A Lei Maria da Penha

COmMo uma consequéncia
direta da aplicabilidade
dos direitos humanos

Ante ao brevemente exposto no item aci-
ma, pode-se aduzir, de forma categorica,
0 quanto a evolucdo dos direitos humanos
foi responsavel para que o Brasil viesse a
ter uma legislacdo especifica no assunto, a
fim de evidentemente garantir a prevengao,
protecdo das vitimas e punicdo dos agres-
sores desse tipo de modalidade de violén-
cia contra as mulheres. Para tanto, cita-se
alguns dos principais textos legais que pos-
suem relacdo intrinseca na luta pelos direi-
tos humanos das mulheres, dentre eles: a
Declaracdo Americana dos Direitos e De-
veres do Homem de 1948, a Convencao
para a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo contra a Mulher (CEDAW)
de 1979 e a Convengdo de Belém do Para
de 1994.

De inicio, observa-se o avango na ampli-
tude dos direitos humanos com o passar
dos anos e as mudancas historico-sociais
ocorridas no ambito internacional para a
efetivacdo dos direitos humanos. Neste
momento, vale trazer a tona os ensinamen-
tos do autor Norberto Bobbio, acerca da

contemporaneidade de cada um dos direi-
tos humanos encampados pela sociedade
num aspecto geral:

Do ponto de vista tedrico, sempre defen-
di — e continuo a defender, fortalecido
por novos argumentos — que os direitos
do homem, por mais fundamentais que
sejam, sdo direitos historicos, ou seja,
nascidos em certas circunstancias, carac-
terizados por lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes, e nas-
cidos de modo gradual, ndo todos de uma
vez e nem de uma vez por todas (BoBBIO,
1998, p. 05)

Por conseguinte, o art. II da Declaracao
Americana dos Direitos e Deveres do Ho-
mem € claro ao dispor que todas as pessoas
sdo iguais perante a lei ndo havendo que
se falar em qualquer tipo de distincdo entre
eles; ademais, o art. XVIII do mesmo texto
legal tratou de assegurar o direito a justi-
¢a, inclusive, preconizando que “a justica
a proteja contra atos de autoridade que vio-
lem, em seu prejuizo, qualquer dos direitos
fundamentais consagrados constitucional-
mente”, J& a Convencdo de Belém do Para
reafirmou alguns dos direitos contidos na
declaracdo, bem como afirmou outros di-
reitos das mulheres, especialmente aquelas
que sdo vitimas de violéncias domésticas,

G
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sdo eles: direito ao respeito a sua vida, dig-
nidades inerentes a sua pessoa, direito de
igual protecdo perante a lei e da lei, direito
de se ver livre de todas as formas de dis-
criminagdo, direito de ser livre de padrdes
estereotipados de comportamento e costu-
mes sociais e culturais baseados em con-
ceitos de inferioridade ou subordinacao,
entre outros.

O que se afere é que as legislacdes interna-
cionais ratificadas pelo Brasil e de carater
humanitario, bem como a Lei 11.340/06
foram incisivas em demonstrar de forma
expressa a condicdo de igualdade da mu-
lher perante os demais individuos, sejam
seus familiares, companheiros ou até mes-
mo com quem residam, bem como perante
a Justica, a fim de que sejam resguardadas
de toda e qualquer violagdo que venha a
ser praticada contra elas e obtenham cer-
ta seguranca do Estado. Além disso, vale
registrar que a Lei Maria da Penha é con-
siderada uma lei multidisciplinar, logo,
envolve diversos ramos do direito, que
aliados possibilitam ofertar a protecdo ju-
ridica a mulheres como Maria da Penha
Maia Fernandes que, infelizmente, nao
obtiveram tal resposta judicial do Estado,
que somente implementou a legislagao su-

pracitada ap6s ser condenado internacio-
nalmente.

3. Consideracées finais

Neste momento, faz-se necessario refor-
car o exposto no decorrer deste trabalho
no sentido de que a violéncia contra a
mulher pode ser entendida como um fe-
nomeno social, principalmente pelos es-
tudiosos do campo da sociologia, perce-
bendo-se que se trata de um problema no
ambito internacional, que afeta os direitos
humanos de todas as mulheres ao redor
do mundo e ndo somente no Brasil, refor-
cando, assim, mais uma vez, a ligacdo do
tema com os direitos humanos e o direito
internacional.

E, por mais que seja perceptivel a pre-
senca de alguns aspectos que poderiam
ter sido aprimorados até o advento da Lei
Maria da Penha, como o lapso temporal
entre a condenacao do Estado brasileiro e
a promulgacdo da legislacdo em comento,
atualmente é inegavel o avango dos diver-
S0s setores responsaveis por garantir os
direitos mais basicos das mulheres que se
encontram inseridas nesse contexto da vio-
Iéncia doméstica. u

Notas

1. Convengdo para a Eliminacao
de Todas as Formas de Discrimi-
nacdo Contra a Mulher (CEDAW)
de 1979.

2. Orgio da Organizacio dos
Estados Americanos que pos-
sui como uma de suas principais
atribuicdes a andlise de casos que

possam conter violages aos direi-
tos humanos contidos na Declara-
¢do Americana dos Direitos e De-
veres do Homem de 1948.
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Assim como uma obra de ficcdo, o processo
judicial aprofunda a compreensdo de um direito
que é perpassado de moralidade. A palavra
sentenca vem de sentimento ou do latim sentire.
E indicio de que o processo é também desejo,
constituido e julgado por sujeitos desejantes
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processo judicial é como uma

narrativa literaria, que apro-

funda a compreensdo de um

direito que é perpassado de

moralidade, cujas decisdes possuem alta

carga valorativa. A palavra sentenga vem

de sentimento ou do latim sentire, ou seja,

é indicio de que o processo regido pelo di-

reito é também o processo do desejo, carre-

gado de afetividade, constituido e julgado

por sujeitos desejantes, para além da téc-

nica legal

“Dostoiévski é, seja dito de passagem,

0 Unico psicélogo de quem eu poderia
aprender algo.”

(NIETZSCHE)

Resumo: Este trabalho reverbera a expe-
riéncia vivenciada no teatro do Tribunal do
Juri, com livre inspiracdo na tarefa simula-
da pela Escola da Magistratura do Parana
no curso de p6s-graduacao. O caso descrito
neste artigo traz a histéria da longa perma-
néncia do réu, morador de rua, com a viti-
ma, senhor idoso e artista, no apartamen-
to dele, terminando por homicidio dentro
da alcova, com violéncia excessiva sobre
o0 rosto, a “semiamputacdo” do nariz dela.
Isso suscita haver motivos ocultos ou omi-
tidos, pois a unica versdo dos autos é a do
réu que confessa o homicidio, por asfixia,
mais o furto. Desta forma, cabe desvelar o
desejo subjacente no processo que resul-
tou no Juri. Nessa travessia, percebe-se a
insuficiéncia do Direito para descrever a

cena e as circunstancias do crime, de onde
advém a urgéncia do didlogo com os ou-
tros saberes, dentre eles a Literatura e a
Psicanalise, de Freud e Lacan, como indis-
pensavel recurso na praxis juridica. Assim,
destaca-se o inso6lito do caso analisado e do
comportamento das personagens, que evo-
ca a arglcia de Dostoiévski para a cena do
crime, sobretudo pela leitura de Memdrias
do Subsolo, trazendo subsidios, no dialo-
go com os insights da Psicanalise, o que
evidencia o Direito como narrativa litera-
ria. O fator econémico é um elemento que
circunda toda a narrativa do caso, especial-
mente este. Mas se houve latrocinio, a pena
deveria ser maior e ndo seria caso de Juri,
pois héa plausibilidade nas hipdteses que
questionam a versao oficial, quando corro-
boradas por “atos falhos” na instrucdo do
processo, ja que além das lides juridicas
existem também as lides sociolégicas, e no
caso analisado emerge a “lide psiquica”.
Portanto, narrar o acontecimento é como
escrever literatura. Ou seja, o texto vem
necessariamente de outro lugar, que é o do
desejo. Logo, este é um trabalho psicolo-
gico.

O processo judicial é como uma narrati-
va literaria, indica o jusfilésofo Ronald
Dworkin?, que aprofunda a compreensio
de um direito que é perpassado de mora-
lidade, cujas decisdes possuem alta carga
valorativa. A palavra sentenga vem de sen-
timento ou do latim sentire, ou seja, é indi-
cio de que o processo regido pelo direito é

=
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DOUTRINA

O PROCESSO JUDICIAL E COMO UMA NARRATIVA LITERARIA, QUE
APROFUNDA A COMPREENSAO DE UM DIREITO QUE E PERPASSADO DE
MORALIDADE, CUJAS DECISOES POSSUEM ALTA CARGA VALORATIVA, E TENDO
O MAGISTRADO O PAPEL SIMILAR AO DO AUTOR DE UMA HISTORIA

também o processo do desejo, carregado de
afetividade, constituido e julgado por sujei-
tos desejantes, para além da técnica legal.

[...] nos temos de Dworkin, baseado na
ideia do romance em cadeia. O Direito
seria construido de forma muito similar
a uma narrativa literaria, tendo o ma-
gistrado o papel similar ao do autor de
uma histéria que precisa considerar os
capitulos anteriores que ja foram escritos
(histéria da prética juridico-social) e nado
simplesmente escrever um novo tépico —
por melhor que seja —, que desconsidere a
histéria institucional que ja foi produzida
(BARBOSA, 2013, p. 298-299).

Portanto, o didlogo do direito com a lite-
ratura, para a compreensdo do processo
como narrativa literaria, é o caminho para
dar passagem ao “estranho” que enriquece
o conhecimento da matéria julgada, indo
além de uma visao dogmatica ou de “teoria
pura” trazida por Hans Kelsen3. A psica-
ndlise, nesse didlogo, desnuda os desejos,
0 nao dito no processo ou o que se calou.
A palavra desejo nos estudos psicanaliticos
demanda o entendimento das acepgoes* que
esta assume na visao de Freud e de Lacan:

Através da ideia hegeliana de reconhe-
cimento, Lacan introduziu, entre 1953

e 1957, um terceiro termo, ao qual deu
o nome de demanda. Esta é enderecada
a outrem e, aparentemente, incide sobre
um objeto. Mas esse objeto é inessen-
cial, porquanto a demanda é demanda de
amor. Em outras palavras, na terminolo-
gia lacaniana, a necessidade, de natureza
biolégica, satisfaz-se com um objeto real
(o alimento), ao passo que o desejo (Be-
gierde inconsciente) nasce da distancia
entre a demanda e a necessidade. Ele in-
cide sobre uma fantasia, isto é, sobre um
outro imaginario. Portanto, é desejo do
desejo do outro, na medida em que bus-
ca ser reconhecido em cardter absoluto
por ele, ao preco de uma luta de morte,
que Lacan identifica com a famosa dia-
lética hegeliana do senhor e do escravo”
(ROUDINESCO,1998 p. 147, sic). (Grifo
Nnosso)

Logo, a andlise sobre o desejo subjacente no
processo traz consigo o campo dos afetos.
Dado que os sujeitos de direito sdo de carne
e 0sso e, como objetos da matéria juridica,
quando processados ou julgados, marcam
presenca na cena do crime como sujeitos
desejantes. Ja dizia Freud que onde tem
uma proibicdo, ha um desejo subjacente:

Visto que os tabus se expressam princi-
palmente em proibicdes, a presenca sub-
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O FATOR ECONOMICO E UM ELEMENTO QUE CIRCUNDA TODA
ANARRATIVA DO CASO, ESPECIALMENTE ESTE, POIS EXISTEM AS
LIDES JURIDICAS, MAS TAMBEM AS LIDES SOCIOLOGICAS
OU NO CASO EM ANALISE: A “LIDE PSIQUICA”

jacente de uma corrente positiva de dese-
jo pode ocorrer-nos como algo bastante
6bvio e que ndo exige provas exaustivas
baseadas na analogia das neuroses, por-
que, afinal de contas, ndo ha necessida-
de de se proibir algo que ninguém deseja
fazer e uma coisa que é proibida com a
maior énfase deve ser algo que é desejado
[...] (FREUD, 1996, p. 81-82).

Assim, para trazer na analise do processo e
na cena do crime, mais elementos de com-
preensdo do desejo subjacente é que im-
porta o didlogo com a psicanalise:

A reflexdo de Jacinto Coutinho parece
sintetizar os motivos deste affare: sigo
com uma grande preocupagao em relacao
a interseccdo Direito-Psicandlise; e nao
pelo imenso prazer que as novas frontei-
ras abrem, passo a passo, dando sabor e
cor aquilo que, desgastado, tem-se mos-
trado ‘semtudo’; mas porque cada vez
mais é possivel afirmar que o Direito nao
tem salvacdo sem as luzes do discurso
psicanalitico (COUTINHO, 2006, p. 69
apud CARVALHO, 2008, p. 107, sic).

O caso em exame® foi narrado pela unica
versao dos autos, a do criminoso, jovem
chamado René, apelido “Nezinho”, ex-
-detento, morador de rua e drogadito, como

sendo homicidio e depois furto. Mas os ele-
mentos “ndo ditos” nos autos, a brutalidade
voltada ao rosto da vitima, sr. Darci, cul-
minando com a “semiamputacdo” do na-
riz dela (a tnica lesdo no corpo), suscitam
davidas sobre os motivos ocultos, inexpli-
cados ou apontam que as “razoes estdo na
cara”. Acrescente-se as circunstancias liga-
das a sexualidade ou a homossexualidade
da vitima, um senhor idoso e descrito por
quem o conheceu como culto, além de fa-
moso artista polivalente, bem-sucedido es-
tilista, habil costureiro, maquiador e cabe-
lereiro. E a suposta motivagdo do crime é o
assédio que alega ter sofrido o criminoso,
ap6s permanecer sete horas na companhia
da vitima, conforme imagens das cameras
de seguranca, o local era uma cobertura
no Champagnat, bairro nobre de Curitiba,
com muitos bens de valor.

O processo evidencia questdes para além
da tipificacdo penal ou a depender de como
a historia fosse contada poderia ser latro-
cinio, roubo seguido de morte, mas entdo
a pena é maior e ndo seria caso de tribunal
do juri. O fator econdmico é um elemento
que circunda toda a narrativa do caso, es-
pecialmente este, pois existem as lides ju-
ridicas, mas também as lides socioldgicas
ou no caso em analise: a “lide psiquica”.
Assim, o encontro comegou pouco antes do

A
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DOUTRINA

AVITIMA “ADOTOU” O
CRIMINOSO NAQUELAS
HORAS EM QUE PASSARAM
JUNTOS, ALIMENTOU-O,
DEU-LHE O QUE BEBER

E AINDA O VESTIU COM

AS PROPRIAS ROUPAS

entardecer, quando no meio da noite apare-
ce nas cameras René na companhia do sr.
Darci pegando elevador, ja de roupas novas
e sapatos de grife, que ganhou da vitima. E
com ela voltou com trés garrafas de cerve-
jas na sacola, que confessou ter bebido so-
zinho. Ademais, supostamente banhou-se
no apartamento, pois “toalhas sujas” foram
encontradas no banheiro. O assassino dei-
xou o local do crime, ja proximo da ma-
drugada, levando o celular da vitima, taldo
de cheques, chapinha e secador de cabelos.
E curiosamente, nos termos da denuncia
e depois da prontincia, os “taldes de che-
ques” da vitima deixam de ser menciona-
dos no processo. Seria esse um “ato falho®
na instrucdo da matéria? O processo nunca
serd perfeito ou existem “atos falhos” na
instrugdo dele?”

O criminoso confessou em plenario que
ndo teve contato com a figura paterna.
Ademais, narra a sua prépria histéria como
melhor lhe convém, com duas provas capi-
tais do seu problema com “figuras masculi-
nas”®, a morte da vitima e o espancamento
que ele sofreu depois como punicao do tra-
ficante, “dono da biqueira”, porque talvez

René tenha atraido atencao indesejada aos
negocios ilicitos, quando escolheu matar
uma pessoa famosa.

O nariz da vitima ficou “seccionado” em
dois, o corte foi tdo profundo que dava para
ver 0 0sso do cranio e o corpo encontrado
em um cubiculo entre a cama, a parede e
o “criado-mudo”, como se o rosto tivesse
sido esmagado sob o peso de um “rinoce-
ronte”. E René acrescenta na confissao que
asfixiou a vitima ensanguentada por duas
horas, reformulando a versdao em plenario
para somente 20 minutos de tortura. A quina
do “criado-mudo” foi utilizada para causar
a Unica e decisiva lesdo no corpo da vitima.
E curiosamente, o nome dado a esse item
de mobilidrio possui acep¢des para além
do senso comum. Outrora considerada uma
denominagdo que evocava a escraviddo®,
ha uma tese que indica a inspiracao para
o nome na figura do “adotado”. E a vitima
“adotou” o criminoso naquelas horas em
que passaram juntos, alimentou-o, deu-lhe o
que beber, ofertou-lhe banho quente e ainda
0 vestiu com as proprias roupas, como um
pai decentemente faria a um “filho”, mes-
mo que “adotivo”. Portanto, considerando
que René preferiu morar nas ruas, por pro-
blemas com o padrasto, cujos detalhes nao
foram revelados, é possivel inferir, no caso
em andlise, que o assassinato do senhor ido-
so pode representar, simbolicamente, a vin-
ganca do réu contra o “padrasto” originall?,

A violéncia sobre o rosto é simbdlica para
a psicanalise. Entende Lacan que o rosto
do nosso préximo é o nosso espelho, des-
de a infancia. A teoria dele do estadio do
espelho!! evoca o mito de Narciso, para
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detalhar a identificagdo com o Outro que
informa sobre si mesmo, isso ocorre ao se
enxergar no rosto desse Outro, como em
um espelho!?2.

Em 1957, em A direcdo do tratamento
e os principios de seu poder, Lacan am-
pliou sua definicdo na relacao transferen-
cial. O Outro tornou-se entdo a outra cena
(o inconsciente) descrita por Freud, mas
compreendida, segundo a terminologia
lacaniana, como o “lugar de desdobra-
mento da fala” onde o “desejo do homem
é o0 desejo do Outro”. O sujeito se pergun-
ta “que quer o Outro?” e, nessa interro-
gagdo, interroga sua propria identidade,
sobretudo a sexual (ROUDINESCO,
1998, p. 559). (Grifo nosso)

Na obra Memorias do Subsolo, Fiodor Dos-
toiévski narra o encontro por acaso de um
homem solitario!® com uma jovem prosti-
tuta. Logo o afd do homem para com ela
ndo é de cunho estritamente sexual, o que
surpreende a moca. Ele quer é cuidar dela,
e preocupa-se 0 homem com a entdo condi-
¢do de vida da desconhecida. Mas isso faz
com que questione a si proprio. E no caso
em analise, o sr. Darci preocupou-se com
René, porém a violéncia empregada, vol-
tada especificamente sobre o rosto, como
que para simbolicamente apagar algo ou
alguém, pode sugerir que havia muita raiva
reprimida, de quem nao quis s6 matar, mas
também se vingar da vitima!4. O crimino-
so em depoimento policial, informou que
se soubesse que a vitima era homossexual
jamais teria entrado no apartamento dela. E
que so aceitou o convite, porque o sr. Darci
agia como homem?. A vitima dizia, segun-

ORA, E AHISTORIA DAS
ALCOVAS ESCONDER UMA
MIRIADE DE OFENSAS

DA QUAL DECORREM O
PRAZER E A SUPREMA
VOLUPTUOSIDADE

DO ENCONTRO

do ele, que era muito famoso, que atendia
celebridades e isso parecia soar a René
como uma ofensa também!6. Ora, é a his-
toria das alcovas esconder uma miriade de
ofensas da qual decorrem o prazer e a su-
prema voluptuosidade do encontro. Seria,
portanto, mais um indicio de que havia um
“flerte” consentido e exitoso no momento
do crime, quando o sangue foi derramado:

Bem, é justamente por essas ofensas san-
grentas, por essas zombarias, ndo se sabe
da parte de quem, que comega por fim o
prazer, que chega, as vezes, a suprema
voluptuosidade.

[...]

O que suaviza, pois, em nés a civilizacao?
A civilizacdo elabora no homem apenas
a multiplicidade de sensacoes e... absolu-
tamente nada mais. E, através do desen-
volvimento dessa multiplicidade, o ho-
mem talvez chegue ao ponto de encontrar
prazer em derramar sangue (DOSTOIE-
VSKI, 2009, p. 14 e 20).

A midia deu muita publicidade ao caso a
época. Dessa forma, é possivel que, numa

o=
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DOUTRINA

sociedade bastante preconceituosa e conser-
vadora, tenha havido aqueles que questiona-
ram a conduta da vitima, sobre o porqué de,
apesar das vantagens de recursos que pos-
suial?, ter ido as ruas buscar um desconhe-
cido morador delas e trazido logo para a sua
casa, numa cobertura!8. Segundo o porteiro
do prédio, que testemunhou em plendrio,
eram varias as “escapatérias” dele, voltando
sempre com um morador de rua diferente.

Mas perguntai: para que me mutilava e
me atormentava assim? Resposta: por-
que era muito enfadonho ficar sentado
de bracos cruzados. Lancava-me, entdo,
nas minhas escapatorias. Realmente era
assim. Observai-vos melhor, senhores, e
compreendereis que assim €é. Imaginava,
para mim mesmo, aventuras e inventava
uma vida, para viver ao menos de algum
modo (DOSTOIEVSKI, 2009, p. 15).

Isso pode trazer indicios sobre o mistério
do “desejo”, que ndo obedece a l6gica ma-
temadtica, habitando cada ser humano e que
é inescapavel como a morte. O homem esta
condenado a desejar, adverte Dostoiévski:

E, com efeito, se realmente se encon-
trar um dia a férmula de todas as nossas
vontades e caprichos, isto é, do que eles
dependem, por que leis precisamente

acontecem, como se difundem, para onde
anseiam dirigir-se neste ou naquele caso
etc., uma verdadeira formula matemati-
ca, entdo o homem serd capaz de deixar
de desejar, ou melhor, deixara de fazé-lo,
com certeza. Ora, que prazer se pode ter
em desejar segundo uma tabela? Mais
ainda: no mesmo instante, o homem se
transformara num pedal de 6rgdo ou algo
semelhante; pois, que é um homem sem
desejos, sem vontades nem caprichos, se-
ndo um pedal de 6rgdo? Que pensais dis-
so? Calculemos as probabilidades: pode
tal coisa acontecer ou nao?

[...]

Apesar de tudo, tinha vontade de me mo-
vimentar, e me afundava de stbito uma
escura, subterranea e repelente... ndo digo
devassiddo, mas devassiddozinha. Tinha
paixdezinhas agudas, ardentes, em virtu-
de de minha continua e doentia irritabi-
lidade. Vinham-me impulsos histéricos,
com lagrimas e convulsdes. Além da lei-
tura, ndo tinha para onde me voltar, isto &,
ndo havia nada no meu ambiente que eu
pudesse respeitar e que me atraisse. Além
de tudo, a angustia fervilhava dentro de
mim; surgia-me um anseio histérico de
contradicdes, de contrastes, e eu me lan-
cava na libertinagem. (DOSTOIEVSKI,
2009, p. 22 e 37, sic)

HA INDICIOS SOBRE O MISTERIO DO “DESEJO”, QUE NAO OBEDECE A LOGICA
MATEMATICA, HABITA CADA SER HUMANO E E INESCAPAVEL COMO A MORTE.
O HOMEM ESTA CONDENADO A DESEJAR, ADVERTE DOSTOIEVSKI. ORA,
QUE PRAZER SE PODE TER EM DESEJAR SEGUNDO UMA TABELA?
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O sr. Darci se medicava para tratar depres-
sdo. E nao é incomum que pessoas doentes
se engajem em comportamentos arriscados,
ha um prazer inerente ao desespero. Indica
Dostoiévski, na referida obra, que: “natural-
mente o prazer do desespero, mas é justa-
mente no desespero que ocorrem 0s prazeres
mais ardentes, sobretudo quando ja se tem
uma consciéncia muito forte do inevitavel
da propria condicao” (2009, p. 9). O autor
russo traz outra passagem interessante sobre
esse, em tese, possivel estado psiquico:

Existem nas recordagdes de todo homem
coisas que ele sé revela aos seus amigos.
Ha outras que ndo revela mesmo aos
amigos, mas apenas a si proprio, e assim
mesmo em segredo. Mas também h4, fi-
nalmente, coisas que o homem tem medo
de desvendar até a si proprio, e, em cada
homem honesto, acumula-se um ntimero
bastante consideravel de coisas no géne-
ro. E acontece até o seguinte: quanto mais
honesto é o homem, mais coisas assim ele
possui. Pelo menos, eu mesmo sé recen-
temente me decidi a lembrar as minhas
aventuras passadas, e, até hoje, sempre as
contornei com alguma inquietacdo (DOS-
TOIEVSKI, 2009, p. 31).

O réu nao demonstrou arrependimento
pelo crime!?, jamais fitou os familiares da

vitima nos olhos e lhes pediu desculpas. E
pior, ele pode ter cometido latrocinio, em
tese, mas de forma astuta preferiu narrar
0 caso como sendo de homicidio e depois
furto. Tal hipétese demonstra que o crimi-
noso pode se considerar mais inteligente
que todo sistema Judiciario e a sociedade,
que o julgou em plenario. E desta forma,
“Nezinho” ndo se desculpa porque nao
sente que possui culpa®® pelo que fez, em-
bora tenha sido o unico responsavel pelo
crime confessado.

A perversdo, o fetichismo, narcisismo ou a
indole polimorfa do amor foram temas que
Lacan estudou?! para a compreensdo do
funcionamento psiquico do homem:

Lacan fez do mal, no sentido sadiano, um
equivalente do bem no sentido kantiano,
para mostrar que a estrutura perversa se
caracteriza pela vontade do sujeito de se
transformar num objeto de gozo ofere-
cido a Deus, tanto ridicularizando a lei
quanto por um desejo inconsciente de se
anular no mal absoluto e na autoaniqui-
lagdo (sic) (ROUDINESCO, 1998, p.
586). (Grifo nosso)

No caso em questdo, nunca saberemos se
houve relagdo sexual, o que se passou mi-
nutos ou horas antes do crime na alcova é

DEITADO NAQUELE DIVA, NAO SABEMOS SE O ASSASSINO REFLETIU
SOBRE A ATROCIDADE QUE COMETEU OU APENAS PENSOU SOBRE
QUAL A MELHOR VERSAO DOS FATOS NARRAR PARA A POLICIA DIAS
DEPOIS. OS PAPEIS ESTAVAM DEFINITIVAMENTE TROCADOS
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EXISTEM NAS
RECORDAGOES DE

TODO HOMEM COISAS
QUE ELE SO REVELA

AOS SEUS AMIGOS. HA
OUTRAS QUE NAO REVELA
MESMO AOS AMIGOS

da ordem do segredo. A circunstancia da
morte, a “semiamputacdo” do nariz, su-
gere que mecanicamente sé seria factivel
se a vitima estivesse reclinada, em quatro
apoios ou quase que de brugos. A cama e o
mobiliario eram especialmente baixos, por
serem de estética oriental. Os indicios co-
lhidos pela policia é de que a cama parecia
mexida, ou como se tivesse sido usada, ou,

ali como em um diva antes ou ap6s o cri-
me. Mas é certo que, passados quatro dias
do crime, o criminoso estava no leito de
um hospital, numa espécie de diva, ap6s ter
sido humilhado e esmagado pela violéncia
do traficante, dono da “biqueira”.

[...] os papéis estavam definitivamente
trocados, que ela é que era a heroina, e
que eu era uma criatura, tdo humilhada e
esmagada como ela fora diante de mim
naquela noite, quatro dias atras... E tudo
isto me passou pela mente ainda naque-
les instantes em que eu estava deitado de
brugos no diva! (DOSTOIEVSKI, 2009,
p- 90)

Assim, deitado naquele diva, ndo sabemos
se 0 assassino refletiu sobre a atrocidade
que cometeu ou apenas pensou sobre qual
a melhor versdo dos fatos narrar para a po-

em tese, como se tivesse alguém se deitado

licia dias depois. u

Notas

1. Bacharel em Direito pela Uni-
versidade Federal do Parand —
UFPR e com Pés-graduacao em
Direito Aplicado pela Escola da
Magistratura do Parand — EMAP,
servidor no Tribunal de Justica do
Estado do Parana, ora lotado na
Corregedoria-Geral da Justica.

2. Duas propostas de Dworkin
norteardo toda a sua exposicdo.
A primeira é que “poderemos me-
lhorar nossa compreensdo do Di-
reito comparando a interpretacao
juridica com a interpretacdo em
outros campos do conhecimento,
especialmente a literatura” [...] E
a segunda é que o Direito, ade-

quadamente compreendido, “pro-
piciard um entendimento melhor
do que é a interpretacdo em geral”
(DWORKIN, 2000, p. 217 apud
OLIVEIRA, 2009, p. 96). [...]
Nesse sentido, Dworkin considera
que seria bom se os juristas estu-
dassem a interpretacdo literaria
e outras formas de interpretacdo
artistica [...] Essas teses podem
as vezes assumir a forma de afir-
magdes sobre as personagens e
sobre eventos na estoria por detras
da estéria. Ou, mais comumente,
oferecem hip6teses mais diretas
sobre o objeto, o tema, o sentido
ou tom do texto como um todo”

(DWORKIN, 2000, pp. 221- 222
apud OLIVEIRA, 2009, p. 99).

3. Quando a si prépria se desig-
na como “pura” teoria do Direito,
isto significa que ela se propde
garantir um conhecimento apenas
dirigido ao Direito e excluir des-
te conhecimento tudo quanto ndo
pertenca ao seu objeto, tudo quan-
to ndo se possa, rigorosamente,
determinar como Direito. Quer
isto dizer que ela pretende liber-
tar a ciéncia juridica de todos os
elementos que lhe sdo estranhos.
Esse é o seu principio metodologi-
co fundamental (KELSEN, 1998,

p. 1).
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4. Em Freud, o desejo (Wunsch)
é, antes de mais nada, o desejo in-
consciente. Tende a se consumar
(Wunschfiillung) e, as vezes, a se
realizar ~ (Wunschbefriedigung).
Por isso é que se liga prontamente
a nova concep¢do do sonho*, do
inconsciente*, do recalque* e da
fantasia*. Dai esta definicdo que
ndo variaria mais: o desejo é de-
sejo inconsciente e realizacdo de
desejo. Em outras palavras, é no
sonho que reside a defini¢do freu-
diana do desejo: o sonho € a reali-
zacdo de um desejo recalcado e a
fantasia é a realizacdo alucinatdria
do desejo em si. Lacan ndo opds
uma filosofia do desejo a uma bio-
logia das paixdes, mas utilizou um
discurso filoséfico para conceitu-
ar a visdo freudiana, que julgou
insuficiente. Assim, estabeleceu
um elo entre o desejo baseado no
reconhecimento (ou desejo do de-
sejo do outro) e o desejo incons-
ciente (realizacdo no sentido freu-
diano). Com isso, ele diferenciou
o desejo da necessidade mais do
que fizera Freud (ROUDINESCO,
1998 p. 147).

5. Este artigo se propoe a refle-
xdo académica, com perscruta-
coes filosoficas, psicoldgicas e
literarias na seara do Direito, com
inspiracdo na atividade simula-
da do Juri realizado pelo curso
de P6s-Graduacdo latu sensu da
Escola da Magistratura do Para-
nd — EMAP, no processo criativo
qualquer semelhanga com nomes,
pessoas, fatos ou situagdes da vida
real tera sido mera coincidéncia.

6. “Senhoras e senhores: Co-
megaremos ndo com pressupos-
tos, mas com uma investigagdo”
(Freud, 1916/2014, p. 31 apud
AIRES, 2017. Acesso em: 20
jun.2022). A investigagdo propos-
ta por Freud refere-se a busca de
sentido, na condicdo de reconhe-
cer que determinados fenémenos

psiquicos ocorrem ndo apenas
em neurdticos, mas em qualquer
individuo sauddvel e, portanto,
poder dfirmar a existéncia de
processos inconscientes univer-
sais. Como policiais, cabe seguir
pistas (Freud, 1916/2014, p. 34
apud, AIRES, 2017. Acesso em:
20 jun. 2022) e se perguntar a
razdo de um dado lapso ocorrer
precisamente dessa maneira e
ndo de outra. Tendo como guia tal
questdo, busca-se a determinagdo
de cada ato falho e pressupde-se
a existéncia de uma razdo in-
consciente para o ocorrido. Com
esse movimento aparentemen-
te simples, Freud institui, como
possibilidade de leitura dos fen6-
menos, a no¢ao de inconsciente,
de determinismo psiquico e, por
conseguinte, a necessdria técnica
da associagdo livre em lugar da
pratica de introspeccdo (AIRES,
2017. Acesso em: 20 jun. 2022,
grifos acrescidos).

7. A policia ndo inspecionou o
banheiro da vitima para averiguar
vestigios de uso por René. As re-
feridas “toalhas sujas” s6 foram
achadas por familiar da vitima,
bem como ndo houve exame de
necropsia para conjung¢do carnal,
embora o exame tenha identifica-
do que a vitima estava sem roupa
intima, ainda que vestida de calga
e blusa. Entdo, o Jari aconteceu e
o celular da vitima ndo havia sido
periciado, para averiguar suposto
contato prévio com o agressor,
mensagens trocadas com virtuais
confidentes, atestando indicios
de intimidade anterior com o as-
sassino ou para saber qual uso do
aparelho fez René, se ele teria li-
gado para algum comparsa. Pois
deixou no apartamento da vitima
varios eletroeletrénicos ensaca-
dos, que confessou ndo ter levado
consigo porque achou que eram
pesados. E por fim, o derradeiro

“ato falho” do processo é dado
pelo préprio réu, “Nezinho” ale-
gou ter adentrado o recinto para
orcamento de pintura e porque
estava com “fome”, mas saiu da
cena do crime portando as cha-
ves, abandonando os 3 marmitex,
com comida, que levava consigo
quando adentrou. E a policia nédo
encontrou vestigios de que ele e o
Sr. Darci tenham se alimentado no
local.

8. O relatério do FAS — Funda-
¢do de Acdo Social de Curitiba
revelou que o réu estava nas ruas
por problemas com o padrasto.
Depois foi trabalhar para o tio,
sendo demitido e voltado as ruas.
Esse tio ndo comparece aos autos
para corroborar essa versdo dos
fatos ou para defendé-lo.

9. Entretanto, a afirmac¢do ndo é
unanime. Aqueles que questionam
essa teoria alegam que, no passa-
do, o termo “criado” ndo era utili-
zado para descrever escravizados,
mas sim pessoas criadas dentro de
uma certa familia, como os adota-
dos. AVENTURAS NA HISTO-
RIA1. A POLEMICA POR TRAS
DA ORIGEM DA PALAVRA
“CRIADO-MUDO”: A expressdo
pode ser considerada racista? Dis-
ponivel em: https://tinyurl.com/
pr656fd8 . Acesso em: 13 nov.
2022.

10. E o depoimento do réu, de que
a principal justificativa para o as-
sassinato do senhor idoso, foi a
de que ele estava o bolinando, ou
seja, sugerindo ter havido conduta
de abuso que lhe foi inaceitavel.
Assim, supondo que os problemas
do réu com padrasto incluiriam a
violéncia, a bolinacdo, sem olvi-
dar que o conflito no lar e o des-
trato a crianca e ao adolescente
podem ser abusos psiquicos e
emocionais, tdo degradantes quan-
to o abuso fisico. Desse modo,

=
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em tese, o criminoso utilizou o
“adotado” (criado-mudo) para
cometer o parricidio simbdlico,
consciente ou inconsciente, como
a vingang¢a pela bolinagdo, ou
melhor, as “bolinagbes” sofridas
pelo padrasto original e pela vida
no escopo mais amplo, do réu que
ja frequentou o sistema prisional,
as ruas, as marquises, as latrinas,
os terrenos baldios e que ja perde-
ra a dignidade e quica o dominio
sobre o corpo para alimentar o vi-
cio das drogas.

11. Em sua concepgdo do estadio
do espelho* de 1936, retomada
em 1938 em Os complexos fa-
miliares, Lacan foi buscar essa
ideia no psicélogo Henri Wallon
(1879-1962), transformando-
-a a luz da filosofia hegeliana.
Tratava-se, na ocasido, a partir de
uma teoria da alteridade centrada
no especular e no imagindrio, de
designar o outro como um outro
si-mesmo, ou COmo uma repre-
sentacdo do eu* marcada pela
prevaléncia da relacdo dual com
a imagem do semelhante. A isso
se juntou, através da leitura da
Fenomenologia do espirito, de
Hegel, feita pelo fil6sofo Alexan-
dre Kojéve (1902-1968), a ideia
de uma dialética da negatividade,
segundo a qual todo reconheci-
mento do outro passa por uma
luta de morte. Nesse caso, o ou-
tro ndo tem nenhuma existéncia,
jd que o desejo do homem se de-
fine, antes de mais nada, como
o desejo que todo individuo tem
de fazer com que seu desejo seja
reconhecido de maneira absolu-
ta, mesmo que anulando o outro
(outrem) num processo de morti-
ficacgdo (ROUDINESCO, 1998,
p. 559, sic) (Grifo nosso)

12. E assim Narciso, no mito gre-
g0, enxergou a si proprio na agua,
apaixonando-se pelo reflexo, o
que foi a perdicdo dele. Desta for-

ma, o mito evoca o desejo que se
voltou a um prazer onanista. Por
essa metafora e no contexto do
caso em andlise, verifica-se que
na alcova entraram dois homens
e dela apenas um saiu vivo, apa-
rentemente auto satisfeito com o
resultado e o produto do crime, o
qual optou pela trocar por drogas a
fim de gozar mais do vicio.

13. “Sou um homem doente... um
homem mau. Um homem desa-
gradavel.” Assim Dostoiévski
(1962, p. 143 apud SANTANA,
2006, p. 15) da inicio a Memdrias
do Subsolo — de forma um tanto
negativa, diriam vocés. No en-
tanto, como Joseph Frank (2002,
p. 428 apud SANTANA, 2006, p.
15) diz sobre essa obra: “[...] ndo
se pode entender corretamente o
texto sem apreender a interacao
desses dois niveis, os quais se
interpenetram para motivar tanto
as ideias do homem do subterra-
neo quanto seu comportamento”.
Assim sendo, quero enfatizar de
inicio que a articulagdo entre tal
texto e a psicandlise reside justa-
mente ai, no que o homem do sub-
terrdneo ndo rejeita inteiramente
a razdo ou as leis da consciéncia,
mas, pelo contrario, o que possi-
bilita tal articulagdo é justamente
o fato de que o homem do subter-
raneo, estrategicamente, ird “des-
truir os seus inimigos a partir de
dentro” (FRANK, 2002, p. 432
apud SANTANA, 2006, p. 15),
e para tanto ird acolher o aspecto
racional do ser humano porém ird
levd-lo as ultimas consequéncias,
deparando-se entdo com o sujei-
to na sua face paradoxal, na sua
condigdo desejante, para além
da razdo”. (SANTANA, 2006, p.
15). “Uma frase pronunciada
pelo protagonista resume todo o
capitulo: “Mas a vontade, com
muita frequéncia e, na maioria
dos casos, de modo absoluto e

teimoso, diverge da razdo” (Dos-
toiévski, 1984/2004, p. 42 apud
SANTANA, 2006, p. 15). Estar
demasiado consciente é uma do-
encga, a qual aflige o protagonista.
Ele descreve seu “subsolo” como
o que ele esconde em sua psique,
criado com a pressdo dos anos e a
sucessdo de passagens muitas ve-
zes traumdticas, e o que faz dele o
homem que é agora: ruim, hiper-
consciente, soberbo, mas fragil e
doente (SANTANA, 2006, p. 15,
sic). (Grifo nosso)

14. Quicd uma vinganca social,
além da psiquica, também um
gesto de raiva por se sentir ofen-
dido na sua condi¢do de misera-
bilidade, por se enxergar como
um “camundongo” perante 0s
arranha-céus, prédios com cober-
turas luxuosas. E, em tese, j4 ha-
via se sentido como um “camun-
dongo” trancafiado em situagdo
pretérita, reincidente do sistema
prisional. Ou um “camundongo”
como simbolo do desejo que tudo
corr6i, indisciplinado. Assim,
desejo que negado o conduziu a
senda dos vicios, tornando-o dro-
gadito a fim de esconder algo? O
desejo para os hindus, era simbo-
lizado na figura do “camundon-
go”. Tanto que o deus Ganesha é
retratado nas iconografias como
aquele que pisa o “camundongo”,
pois a mensagem é que o sabio
consegue dominar o desejo (fon-
te: WIKIPEDIA. Ganesha. Dis-
ponivel em: https://pt.wikipedia.
org/wiki/Ganesha. Acesso em:
15 nov. 2022). Logo, os insights
da obra de Dostoiévski dialogam
com o insolito do caso analisado:
“E. 0 mais importante é que ele
mesmo se considera a si mesmo
um camundongo; ninguém lhe
pede isto, e este é um ponto im-
portante. Mas vejamos agora este
camundongo em acdo. Suponha-
mos, por exemplo, que ele esteja
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ofendido (quase sempre estd) e
queira vingar-se” (DOSTOIE-
VSKI, 2009, p.11).

15. Quando intimado a explicar: O
que é agir como homem? O crimi-
noso hesita e se cala. O que pode
evidenciar além do problema dele
com “figuras masculinas”, tam-
bém com “homossexuais”. E a
contradi¢do ao depoimento estd na
propria atitude do réu, que se de-
morou na companhia do Sr. Darci,
longas 7 horas, ou seja, teve tem-
po para escrutinar o apartamento e
a vitima, que era um senhor idoso,
delicado e bem resolvido no seu
interesse afetivo, sempre muito
respeitoso com todos, esses fo-
ram os relatos unanimes de quem
o conheceu. E o Sr. Darci ndo
teria forca fisica para reter o réu
contra a sua vontade, tampouco o
apartamento estava com a saida
inacessivel, tanto que as grava-
¢0es mostram o criminoso sain-
do calmamente do local levando
as chaves. Isso, sem olvidar, que
René desceu no meio desse peri-
odo para ir ao mercado, comprar
cervejas e ja na rua, o seu “habi-
tat”, preferiu voltar ao conforto do
lar do Sr. Darci.

16. Ao assassino parecia inco-
modar, além da opcdo sexual,
o0 sucesso da vitima ou que ela
comentasse a respeito, como se
para o bandido fosse uma zom-
baria ou uma ofensa sangrenta
as conquistas pessoais dela. E a
principal justificativa para o cri-
me é que houve suposta ofensa
da vitima, “bolinacdo”, a qual o
assassino apenas teria reagido.
O local do crime foi o quarto da
vitima e o cadaver encontrado
ao lado da cama, no “cubiculo”,
com toalha, travesseiro e cober-
tor jogados por cima, até uma
“vela japonesa” sobre a cama e
um prato pequeno préximo. No
mais, sobre a alegacdo do réu,

destaque-se que ndo ha como
alguém assediar outra pessoa
estando de costas para ela e, em
tese, abaixada. Portanto, a versdo
do réu de que houve assédio (es-
tando a vitima de costas para ele)
é absurda e impossivel.

17. “E que fazer entdo dos milhdes
de fatos que testemunham terem
os homens, com conhecimento de
causa, isto é, compreendendo ple-
namente as suas reais vantagens,
relegado estas a um plano secun-
dério e se atirado a um outro cami-
nho, em busca do risco, ao acaso,
sem serem obrigados a isto por
nada e por ninguém, mas como
que ndo desejando justamente o
caminho indicado, e aberto a cus-
to um outro, com teimosia, a seu
bel-prazer, procurando quase nas
trevas esse caminho é&rduo, ab-
surdo? Quer dizer, realmente, que
essa teimosia e a agdo a seu bel-
-prazer lhes eram mais agradaveis
que qualquer vantagem...” (DOS-
TOIEVSKI, 2009, p. 18).

18.“Oh, absurdo dos absurdos!
Nédo é o mesmo tudo compreen-
derdes, tudo aprenderdes, todas
as impossibilidades e muros de
pedra; ndo vos conformardes com
nenhuma dessas impossibilidades
e muros de pedra, se vos repugna
a resignacdo; atingirdes pelo ca-
minho das combinagdes logicas
inevitdveis as conclusdes mais
ignébeis sobre o tema eterno de
que se tem certa culpa mesmo do
muro de pedra, embora, mais uma
vez, seja bem evidente que ndo se
tem qualquer culpa, e, em conse-
quéncia disto, rangendo os dentes
em siléncio e com impoténcia,
imobilizar-vos voluptuosamente
em inércia, sonhando que nao ha
contra quem ter rancor; que nao se
encontra um objeto e que talvez
nunca se encontre; que ha nisso
uma escamoteacdo, uma fraude,
uma trapaca, simplesmente uma
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repugnante confusdo, ndo se sabe
0 qué, ndo se sabe quem, mas que,
apesar de todas estas ignorancias
e fraudes, sentis uma dor, e, quan-
to mais ignorais, tanto mais sen-
tis essa dor!” (DOSTOIEVSKI,
2009, p. 13).

19. Ademais, cabe refletir sobre o
subsolo que habita a alma de “Ne-
zinho” nas ruas ou de “René”, a
persona civil, qui¢d mal resolvido
em sua opgao sexual e imbuido
da vergonha de desejar a circuns-
tancia em que voluntariamente se
colocou. Ou seja, foi convidado
para a casa da vitima duas ve-
zes, a primeira antes do banho e
a segunda quando retornou com
as cervejas na mao, de banho
tomado e roupas novas. Na pri-
meira vez era de dia, na segunda
vez ja passava das 20h30min. O
criminoso resolve matar a vitima,
dilacera o rosto dela, como que
se quisesse lhe arrancar o nariz,
onde a vitima apoiava os 6culos
e deles precisava para enxergar
e cumprir o desiderato artistico
na vida, bem como no trabalho.
Simbolicamente, quis o crimino-
S0 cegar a vitima também, talvez
porque ela o reconheceu, na ver-
dade sobre o desejo dele, o que
lhe causou vergonha e asco de si
mesmo. O criminoso, narcisica-
mente, ndo aguentou olhar para si
mesmo, tendo o desejo revelado,
logo decidiu quebrar o espelho da
metdfora Lacaniana para mutilar
o rosto da vitima, com perversida-
de: “Praticava a libertinagem so-
litariamente, de noite, as ocultas,
de modo assustado, sujo, imbuido
da vergonha que ndo me deixava
Nnos momentos mais asquerosos e
que até chegava, nesses momen-
tos, a maldicdo. Mesmo assim, eu
jé trazia na alma o subsolo. Tinha
um medo terrivel de ser visto, en-
contrado, reconhecido. Pois fre-
quentava toda a sorte de lugares
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bem suspeitos” (DOSTOIEVSKI,
2009, p. 37-38).

20. Assim, Doistoiévski traz a se-
guinte passagem: “E o principal,
por mais que se rumine o caso,
estd em que eu sou o primeiro
culpado de tudo e, o que é mais
ofensivo, culpado sem culpa e,
por assim dizer, segundo as leis
da natureza. Pois, em primeiro
lugar, tenho culpa de ser mais in-
teligente que todos a minha volta.
(Considerei-me, continuamente,
mais inteligente que todos a mi-
nha volta, e as vezes — acredi-
tam? — tinha até vergonha disso.
Pelo menos, a vida toda olhei de
certo modo para o lado e nunca
pude fitar as pessoas nos olhos.)”
(DOSTOIEVSKI, 2009, p. 10).
Além de tudo, tal hipétese tem
plausibilidade, porque René ou
“Nezinho” como ex-detento pode
ter conhecido vérios desses “ad-
vogados de carceragem”, essa é
a alcunha para os detentos que
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pela reducdo do parcelamento de cinco anos
e pela determinacdo compulséria do juiz


https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2026%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://revista-judiciaria.s3.us-east-2.amazonaws.com/26_revista_judiciaria_junho_2023.pdf
https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2026%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://revista-judiciaria.s3.us-east-2.amazonaws.com/26_revista_judiciaria_junho_2023.pdf

AREGULACAO DO SUPERENDIVIDAMENTO NO CDC  n—

o Brasil, assim como em ou-

tros paises, o surgimento de

um sistema financeiro que

permitisse a oferta de crédito
ao consumidor foi elemento fundamental
para promover o desenvolvimento nacio-
nal. No Brasil é um fato ainda relativamen-
te recente, tendo comecado a se fortalecer
por volta da segunda metade do século 20
(PELLEGRINO, 2016).

No século 19, as primeiras décadas do
Brasil independente, utilizaram a escra-
viddo como a principal fonte de trabalho,
numa economia fundada principalmente
em grandes terras agricolas, originalmen-
te cana-de-agucar, depois café. Assim, sem
uma classe consideravel de trabalhadores
assalariados, e com a maioria da populagao
vivendo fora dos centros urbanos, o consu-
mo nos mercados das cidades s6 era acessi-
vel a um nimero muito limitado de pessoas
(COELHO, 2014).

Com a chegada de imigrantes europeus de
diversas origens (embora mais alemades e
italianos) ainda no século 19, iniciou-se
um comércio — e, portanto, CONSumMo — nas
cidades que criaram e onde se estabele-
ceram, embora ndo o suficiente para pro-
vocar mudancga significativa no consumo
e perfil da populacdo. Com a abolicdo da
escravatura em 1888, os novos libertos
ndo ingressaram imediatamente no mer-
cado de trabalho formal. Ao contrério,
inimeros ficaram imediatamente desem-

pregados ou entraram em subemprego, o
que naturalmente dificultou a formacdo
de um mercado de consumo relevante, ou
mesmo o enquadramento, naquele mo-
mento inicial, de um sistema de crédito
ao consumidor no Brasil (PELLEGRINO,
2016).

A propria estruturagdo do sistema bancario
no pais evoluiu lentamente ao longo do sé-
culo 19 e inicio do século 20. Ela estava
altamente concentrada em bancos ptiblicos
(em principal, o Banco do Brasil) e alguns
bancos regionais, quase exclusivamente
dedicados ao financiamento da atividade
empresarial inicial ou dos proprietarios
de grandes fazendas. Nesse contexto, as
primeiras experiéncias de crédito sao pon-
tuais, por meio de lojistas que concediam
crédito direto com base na “confianca pes-
soal” (ou fiado, palavra brasileira) e regis-
travam manualmente dividas acumuladas
e pagas regularmente — em sua maioria
formando a pratica comum de pagamento
mensal das dividas nas feitorias do interior
e nos centros urbanos. No entanto, aquele
carecia de algumas formalidades e estava
disponivel apenas para clientes recorrentes
que ja eram conhecidos dos comerciantes
que concediam crédito. Os estudiosos as
chamam de cadeias de cordialidade entre
esses comerciantes e clientes, em que a
concessao de crédito era um favor pessoal,
e a liquidacdo da divida era mais uma obri-
gacao moral do que uma responsabilidade
legal (COELHO, 2014).
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A PARTIR DA DECADA DE 1950 VIU-SE O DELINEAMENTO DO
MERCADO CONSUMIDOR MODERNO NO BRASIL, EM PARTE COMO
RESULTADO DE UM RAPIDO PROCESSO DE URBANIZAGAO
E CONSEQUENTE AUMENTO DA MAO DE OBRA

Somente a partir da década de 1950, viu-se
0 delineamento do mercado consumidor
moderno no Brasil, em parte como resul-
tado de um rapido processo de urbanizacao
e consequente aumento da mao de obra as-
salariada no centro urbano, que aumentou
a mobilidade social e, portanto, a neces-
sidade de produtos e servicos diretamente
do mercado. Este é também o periodo em
que surgem os primeiros cartdes de crédito,
tornando-se um novo canal de pagamento
para as compras do comércio local. No
entanto, a falta de informacdes confidveis
sobre o histérico de pagamentos e perfil
geral dos potenciais tomadores de crédito
inibiu toda a concessao de crédito direto ao
consumidor. Com o redirecionamento das
politicas econdmicas no sentido de estimu-
lar a expansdo da industria brasileira para
a producdo de bens de consumo duraveis,
a circulacdo de mercadorias baseada ape-
nas na renda corrente do brasileiro médio
se tornou insuficiente. Isso exigia uma
criacdo de instrumentos de financiamento
ao consumidor para estimular o consumo
desses novos bens de fabricacdo nacional
(PELLEGRINO, 2016).

Em seguida, em 1964, definiu-se um marco
institucional ao Sistema Financeiro Nacio-
nal, como parte da orientacdo de uma po-
litica econémica governamental, e organi-

zou-se a atividade bancaria com a Lei da
Reforma Bancaria (Lei 4.595, de 31 de de-
zembro de 1964), o mercado com a Lei do
Mercado de Capitais (Lei 4.728, de 14 de
julho de 1965), e o sistema de seguros pri-
vados com a Lei de Seguros (Decreto-Lei
73, de 21 de novembro de 1966). Destaca-
-se ainda a organizag¢do de um forte sistema
de financiamento habitacional popular nes-
sa mesma época (COELHO, 2014).

Nesse sentido, o desenvolvimento econo-
mico que se seguiu nas décadas de 1960
e 1970 impulsionou o consumo e abriu o
caminho para o crédito bancario para esse
fim, com maior acesso da populagdo aos
servicos bancarios. A intermediacdo de
crédito como atividade profissional, por
sua vez, foi reservada por lei as instituicoes
financeiras (art. 17 da Lei 4.595/64), razao
pela qual a participacdo bancéria nos diver-
sos contratos de crédito ao consumo se tor-
nou obrigatéria (COELHO, 2014).

Ja na década de 1980, o aumento descontro-
lado das taxas de inflacdo tornou o crédito
ao consumidor uma necessidade para a fa-
milia, devido ao desequilibrio entre a renda
salarial e as necessidades de bens e servigos.
No entanto, a desorganizacao da economia,
incluindo a promulgacéo de planos de esta-
bilizacdo monetdria, restringiu a tomada de
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UM MERCADO INTERNO MAIS AMPLO TAMBEM CONTRIBUIU PARA O AUMENTO
DA RENDA MEDIA EM TODO O PAIS E PARA A MAIOR MOBILIDADE SOCIAL DA
POPULAGAO DE MENOR RENDA, EXPANSAO DA CHAMADA CLASSE MEDIA E PARA O
AUMENTO DO CONSUMO DE BENS DURAVEIS (COMO IMOVEIS PARA RESIDENCIAS)

crédito de longo prazo devido as incertezas
quanto a capacidade de manter o emprego
e a renda para honrar os pagamentos da
divida. Somente em meados da década de
1990, com o “Plano Real”, o primeiro plano
de estabilizagcdo econémica bem-sucedido,
e a consecucdo da estabilidade monetaria e
de precos — preservando assim o poder de
compra da moeda — observou-se uma con-
sistente expansao do crédito ao consumidor
no Brasil, principalmente devido a crescen-
te popularizacdo dos servigos bancérios em
todo o pais (PELLEGRINO, 2016).

Por sua vez, as instituicdes bancarias re-
organizaram as suas atividades e amplia-
ram as operagoes de crédito ao consumo
(conhecido como “crédito pessoal”) des-
tinadas as pessoas fisicas. Na virada do
século, 40% do total de crédito emitido no
mercado era destinado ao crédito pessoal,
ou seja, consumidores como pessoas fisi-
cas. Foram criadas novas alternativas de
crédito popular, como o crédito consigna-
do (cobrado diretamente na folha de pa-
gamento), mais simples e concedido aos
aposentados com taxas mais baixas, além
da maior facilidade em toda obtencdo de
cartdes de crédito/débito com funcionali-
dades de crédito, o que se tornou o maior
movimento de inclusdo bancéria da histé-
ria (COELHO, 2014).

Da mesma forma, um mercado interno mais
amplo, decorrente do crédito ao consumo,
também contribuiu para o aumento da ren-
da média em todo o pais e para a maior
mobilidade social da populacdo de menor
renda, a expansdo da chamada classe mé-
dia e para o aumento do consumo de bens
duraveis (como imdéveis para residéncias
proprias), além de veiculos, computadores,
smartphones e outros. Nesse sentido, as ex-
plicagcOes para o aumento da concessdo de
crédito ao consumidor se dividem naquelas
que o avaliam a partir de sua identificacdo
como um instrumento de aquisicdo de bens
acessivel as classes populares por meio
de financiamento (fortalecendo o consu-
mismo), e aqueles que percebem a oferta
de crédito bancério continuado como for-
ma de arredondar o padrao de renda das
familias, o que ndo era suficiente para fa-
zer face a todas as suas necessidades. De
todo modo, essa expansdo gerou uma onda
significativa de endividamento no Brasil
(PELLEGRINO, 2016).

J& existiam recomendacdes da OCDE, que
trata do fornecimento justo e responsavel de
crédito para reduzir o superendividamento,
bem como do G20 e do relatério do Banco
Mundial, que demonstra a importancia dos
paises legislarem sobre o risco sistémico de
faléncia em massa dos consumidores.
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NA VIRADA DO SECULO,
40% DO TOTAL DE
CREDITO EMITIDO

NO MERCADO ERA
DESTINADO AO
CONSUMIDOR COMO
PESSOA FiSICA

Apés tantos anos de vigéncia, o CDC ndo
solucionava os problemas de crédito dos
superendividados, aqueles ja ndo conse-
guiam equacionar todos os problemas ema-
nados das relacdes de crédito. Havia cam-
pos que careciam de protecdo e a sociedade
clamou pela disciplina.

A proposicao de disciplina do superendivida-
mento nasceu no Senado como o Projeto de
Lei 283, de 2013, fruto dos trabalhos da “Co-
missdo Temporéria de Modernizagdo do Co-
digo de Defesa do Consumidor”. Seguiu para
a Camara dos Deputados como o Projeto de
Lei 3.514/15, retornando ao Senado como o
Projeto de Lei 1.805, de 2021 (substitutivo).
Em julho de 2021, aquele entrou em vigor
como Lei 14.181, que possui lastro na boa-fé,
no crédito responsavel e conciliagdo global.

Conforme ja exposto, houve o aumento
do endividamento geral e da capacidade
média de pagamento do consumidor, com
crescimento exponencial de suas dividas
por acréscimo de juros e multas, ocasio-
nando o fendomeno do seu superendivida-
mento. Hoje, conforme é apresentado pela
Pesquisa de Endividamento e Inadimplén-

cia do Consumidor (PEIC), que é dese-
nhada anualmente pela Confederacdo Na-
cional do Comércio de Bens, Servigos e
Turismo (CNC), o Brasil conta com 67,5%
de sua populacdo endividada ou superendi-
vidada, nimero que aumentou ao longo da
pandemia — antes de 2021, o niimero era de
66,2% (PEIC, 2021). Assim, medidas sur-
giram para enfrentar estes nimeros, dentre
elas a Lei 14.181/21.

1. Lei de Prevencao
e Tratamento do
Superendividamento
(14.181/21)

A Lei 14.181, de julho de 2021, conheci-
da como Lei do Superendividamento, teve
o mérito de alterar o Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/90) e o Estatuto da
Pessoa Idosa (Lei 10.741/03), o que repre-
senta um dos mais alentados avangos na
defesa em prol da cidadania e dignidade
da pessoa humana. Sua proposta principal
é resguardar condigGes basicas a vivéncia
das pessoas que estdo com demasiado en-
dividamento, isto é, em teoria, daqueles
que ndo conseguem pagar suas dividas sem
o devido respaldo existencial.

No campo geral, a lei ajusta a formatacdo
do plano financeiro, em nivel judicial, a re-
pactuacdo e também a equalizacdo de divi-
das por meio de um acordo que satisfaca os
dois polos da relacdo consumerista (BRA-
SIL, 2021). Contudo, faz-se importante ci-
tar que se limita tanto o prazo inicial (180
dias) quanto o prazo maximo de pagamen-
to (cinco anos) (BRASIL, 2021).
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No que tange ao Estatuto da Pessoa Idosa,
a mudanca foi pontual no sentido de ex-
plicitar que a negativa de crédito do ido-
so, fundada em superendividamento, nado
constitui crime (cf. artigo 96, § 3°). Os
acréscimos ao CDC sdo mais estruturais,
tanto do ponto de vista axiologico e teleo-
l6gico quanto normativo, inaugurando uma
nova fase conciliatéria no iter procedimen-
tal da repactuacao das dividas.

Nesse sentido, a Lei do Superendivida-
mento preconiza, no artigo 4° do CDC, a
disponibilidade da educacdo financeira,
baseada em prevencdo e tratamento de di-
vidas por parte das instituicdes, regendo-se
a luz das relagdes de consumo (BRASIL,
2021), muito embora esta seja objeto de
capacitacdo técnica ja deferida pela Base
Nacional Comum Curricular (BNCC,
2017). Além disso, respaldou a politica de
crédito responsavel, preservacao do mini-
mo existencial e precificacdo baseada na
medida (BRASIL, 2021). Assim, a luz do
plano financeiro, destaca-se o procedimen-
to de repactuacdo de dividas, conciliacao
coletiva, participacdo ativa do superendi-
vidado e homologacdo compulséria (BRA-
SIL, 2021).

Também representou uma das mais rele-
vantes proposicoes em tramite na Camara
dos Deputados e significou uma das mais
consistentes iniciativas de atualizacdo da
Lei Federal 8.078/90.

A Lei do Superendividamento trouxe va-
rios paradigmas, como:

— Minimo existencial;

ALEI114.181, DE JULHO

DE 2021, LEI DO
SUPERENDIVIDAMENTO,
TEVE O MERITO DE
ALTERAR O CDC (8.078/90)
E O ESTATUTO DA PESSOA
IDOSA (10.741/03)

— Informagdo obrigatéria na concessdo do
crédito responsavel, dever de esclarecer
por meio de informacodes obrigatérias pré-
vias, avaliacdo antes da concessdo do cré-
dito e combate ao assédio de consumo;

— Quebra positiva do contrato, ja que é pos-
sivel pedir judicialmente reducdo da carga
de juros, com aplicacdo de sancao pela in-
fringéncia dos deveres de boa-fé, informa-
¢do, cuidado e cooperacdo;

— Proibicdo de assédio de consumo;
— Correcdo dos erros e fraudes;

— Da conexdo dos contratos contida no art.
54-F;

— Prevencdo e tratamento para evitar a ex-
clusdo social.

— Sistema binério de coexisténcia do siste-
ma de resolucdo administrativa e judicial
implantado pela Lei 14.181/21. Inclusive,
mesmo no Judiciario havera a coexisténcia
do sistema binério, com conciliacdo e dian-
te do seu fracasso, ocorrera o processo de
revisao;

— Reinclusdo do consumidor no mercado
por meio da educacao financeira.
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Ap6s a pandemia da covid-19, com as res-
tricGes impostas a abertura do comércio,
principalmente num pais que tem imensa
fatia da sua economia baseada no comér-
cio, ou seja, prestacao de servicos, os nu-
meros de desempregados e superendivida-
dos disparou.

Cumpre recordar que o superendividamen-
to nunca pode ser considerado um proble-
ma pontual, individual, mas sim uma con-
tingéncia da sociedade, um fato coletivo
que encontra causas e manifesta efeitos no
mercado como um todo, gerador de exclu-
sdo social, violéncia doméstica, desagre-
gacao familiar e acréscimo das demandas
judiciais. No Brasil, a maioria das pessoas,
para adquirir um produto, compram um
crédito, logo assumem obrigacdes futuras,
acima de sua capacidade financeira, para
atender a uma necessidade imediata.

Nao se pode deixar de aclarar que os cadas-
tros restritivos de protecdo ao crédito atu-
am como fator impeditivo de reinsercdo no
mercado de trabalho, pois os empregadores
tém recorrido a consulta prévia aos servi-
¢os de protecdo ao crédito quando da sele-
¢ado de candidatos para vagas de emprego.

No Brasil, o acesso facil ao crédito mudou
o panorama da satde financeira dos consu-

midores. Apos a estabilizacdo da economia
e da evolucdo do mercado de consumo, o
pais comecgou a apresentar niveis de ren-
dimento familiar e de disponibilidade de
bens capazes de assegurar uma expansao
efetiva da oferta de crédito, que trouxe jun-
to o problema do superendividamento.

O conceito de superendividamento foi defi-
nido na legislacdo francesa como a impos-
sibilidade global do devedor-pessoa fisica,
consumidor, leigo e de boa-fé, de pagar
todas as suas dividas atuais e futuras de
consumo (excluidas as dividas com o fisco,
oriundas de delitos e de alimentos) em um
tempo razoavel com sua capacidade atual
de rendas e patrimonio.

A nova Lei 14.181/21 foi concebida com
arrimo na boa-fé, lealdade, harmonia e se-
renidade nas relacdes de consumo.

O crédito responsavel também foi uma das
diretrizes que orientou a redac¢do da lei.

Tem-se ainda a eficacia processual basea-
da na conciliacdo global. No ordenamento
juridico brasileiro, antes, s6 existia o pro-
cedimento regulado nos artigos 748 a 786
para os casos de insolvéncia civil do deve-
dor pessoa fisica quando as dividas exce-
dessem a importancia dos bens do devedor.

O SUPERENDIVIDAMENTO NUNCA PODE SER CONSIDERADO UM PROBLEMA PONTUAL,
INDIVIDUAL, MAS SIM UM FATO COLETIVO QUE ENCONTRA CAUSAS E MANIFESTA
EFEITOS NO MERCADO COMO UM TODO, GERADOR DE EXCLUSAO SOCIAL, VIOLENCIA
DOMESTICA, DESAGREGAGAO FAMILIAR E ACRESCIMO DAS DEMANDAS JUDICIAIS
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A declaracdo de insolvéncia poderia se dar
por iniciativa do credor ou devedor e teria
como efeito o vencimento antecipado das
dividas, a arrecadacdo de todos os bens
atuais do consumidor, suscetiveis de pe-
nhora, e a execugdo por concurso universal
dos seus credores.

A Constituicdo Federal brasileira no art. 5°,
XXXIIe 170, V, garante a protecdo ao con-
sumidor.

Até a aprovacao definitiva da Lei 14.181/21
se passaram nove anos e consagrou-se:

— Protecdo do consumidor pessoa natural
e de boa-fé.

— Descricdo de condutas proibidas ao for-
necedor que envolvam crédito.

— Permitir ao consumidor cumprir suas
obrigacdes com os credores.

— Autorizar a exclusdo do nome dos consu-
midores dos bancos de cadastros restritivos.

— Aquiescer o pagamento das dividas com
a preservacdo do minimo existencial.

— Ratificar o principio da boa-fé do consu-
midor superendividado.

— Impedir condutas de fornecedores que
incentivem o consumo desenfreado.

— Estabelecer como direito basico do con-
sumidor a garantia de préticas de crédito
responsavel; educacdo financeira e am-
biental, prevencao e tratamento extrajudi-
cial e judicial das situacdes de superendi-
vidamento.

— Propiciar o desenvolvimento de progra-
mas de politicas publicas para evitar e tra-
tar o superendividamento.

— Propor a conciliacdo no superendivida-
mento, com repactuacdo de dividas e plano
de pagamento.

— Dispor sobre o plano judicial compuls6-
rio, quando falhar a conciliagao.

Em resumo, a reforma do Cédigo de De-
fesa do Consumidor brasileiro, oriundo do
Senado Federal, objetivou definir superen-
dividamento, regulamentar mecanismos de
prevencdo e tratamento judicial e extraju-
dicial daquele. Antes dela, o consumidor
alternava entre se conformar com sua ex-
clusdo social ou tentar uma solugdo nao
tradicional como usar o nome de um pa-
rente para comprar a prazo.

Os principios da boa-fé, funcdo social
do crédito e respeito a dignidade da pes-
soa humana sdo os sustentaculos da Lei
14.181/21, que aprimora o direito a infor-

O SUPERENDIVIDAMENTO FERE O PRINCiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA, POR NAO RESGUARDAR O MINIMO EXISTENCIAL, FERINDO ASSIM
DIREITOS FUNDAMENTAIS E EXCLUINDO O CONSUMIDOR DO PLENO
EXERCiCIO DA SUA CIDADANIA E DO MERCADO DE CONSUMO

o=
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magcao, a publicidade, a intermediacao e a
oferta de crédito.

Apbs a aprovacao da referida lei, a insti-
tuicdo financeira ndo pode ocultar os riscos
da contratagao do crédito, logo todos os en-
cargos deverao ser informados.

Num momento tdo dificil como o pds-
-pandemia, o planejamento das financas
familiares € salutar, e o consumidor precisa
estar bem informado para tomar decisoes
financeiras. Sdo necessarias praticas finan-
ceiras conscientes, autdbnomas e responsa-
veis como palestras, cursos, oficinas, cam-
panhas e outros de orientacdo.

Todos sdo unanimes em asseverar que o su-
perendividamento fere o principio da dig-
nidade da pessoa humana, por ndo resguar-
dar o minimo existencial, ferindo assim
direitos fundamentais e excluindo o consu-
midor do pleno exercicio da sua cidadania
e do mercado de consumo, conforme art.
54, A, § 1°, da Lei 14.181/21.

Ora, hd um elemento primordial quando
se fala em superendividamento: o mini-

O PROPOSITO DE
ESTIPULAR O MiNIMO
EXISTENCIAL ERA GARANTIR
QUE O CONSUMIDOR
SUPERENDIVIDADO
CONSEGUISSE CUMPRIR

UM NOVO ACORDO

mo existencial que seria a quantia capaz
de assegurar a vida digna ao individuo
destinado a manutencdo das despesas de
sobrevivéncia, tais como agua, luz, ali-
mentacao.

Diante de tal quadro, a definicdo de mini-
mo existencial clamou pela edicdo de um
decreto que pudesse tracar seus contornos.
Logo adveio o Decreto 11.150/22.

O proposito de estipular o minimo existen-
cial era garantir que o consumidor supe-
rendividado conseguisse cumprir um novo
acordo e também pagar suas demais des-
pesas basicas, sem precisar recorrer a mais
empréstimos. Seria um percentual entre
60% e 70% da renda do superendividado.

Conforme a Lei do Superendividamento, o
consumidor pode apresentar em juizo para
seus credores um plano para renegociacdo
de suas dividas. O Decreto 11.150/22 con-
siderou minimo existencial 25% do salario
minimo brasileiro, atualmente R$ 330,00,
mas aludido valor coloca a populacdo bra-
sileira abaixo da linha da pobreza.

Qualquer acordo deverad reservar para o
superendividado uma renda minima para
o pagamento de suas despesas pessoais e
de sua familia. Segundo o texto do decre-
to, esse valor devera ser de R$ 330,00. O
mesmo valor valera para o consumidor en-
dividado que recebe R$ 1.320,00 (salario
minimo atual no Brasil) e para aquele que
ganha R$ 15.000,00.

Imagine um consumidor que receba um saléa-
rio de R$ 1.800,00 e que esteja superendivi-
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dado, ou seja, é incapaz de pagar a totalidade
de suas dividas de consumo, sem comprome-
ter seu minimo existencial. In casu, qualquer
acordo devera reservar para ele uma renda
minima de R$ 330,00 para o pagamento
de suas despesas pessoais e de sua familia,
porém é de sabenga geral que aludido valor
é irrisério para as despesas basicas. Portan-
to, os bancos e financeiras poderdo utilizar
todo o restante da renda do consumidor (R$
1.470,00) para o pagamento de dividas e ju-
ros relativos a eventuais renegociagoes.

Segundo a nova lei, a prevencdo é encon-
trada na imposicdo de deveres informa-
cionais nos contratos de crédito e venda a
prazo (especialmente por meio dos arts. 4°,
IX, 6° XIII, 54-B e 54-D) e na criacao de
importantes limitacGes publicitarias atra-
vés da ampliacao das clausulas abusivas
(especialmente arts. 54-C e 54-D, paragra-
fo tinico, bem como no 54-G).

Agora é pratica ilegal pressionar ou asse-
diar o consumidor para a contratacdo de
crédito. Nao se admite a contratacdo da-
quele que envolva a concessdo de prémios
ou outros incentivos que influenciem na
decisdo do superendividado.

As instituicGes devem avaliar a situacdo fi-
nanceira do cliente antes de lhe conceder
o crédito e ndo é mais permitido ofertar
crédito sem consulta ao SPC/Serasa. Indi-
viduo negativado passa a sofrer restricdes,
como a impossibilidade de efetivar novas
contratagoes.

Com o advento da nova lei, passou a ser
proibido dizer que a operacdo de crédi-

to podera ser concluida sem consulta aos
cadastros restritivos ou sem analise da si-
tuacdo financeira do interessado. E ainda,
na oferta de dinheiro que envolve prémios,
foi proibido assediar ou pressionar o con-
sumidor vulneravel para contratar crédito,
comprar produto ou servico.

Ficou proibido condicionar o inicio de ne-
gociacdes sobre dividas a desisténcia de
acoes na Justica que tenham sido ajuizadas,
no tocante ao pagamento de honorarios ad-
vocaticios ou a depositos judiciais.

No que diz respeito ao novo sistema de
conciliacdo, dentre as inovagOes trazidas
pela nova lei, na acdo judicial de revisao
do contrato, o juiz pode determinar o au-
mento do prazo de pagamento sem acrés-
cimo, a reducdo de encargos ou a substi-
tuicdo de garantias. Em resposta ao pedido
do consumidor, o juiz pode determinar a
repactuacdo das dividas com a presenca
de todos os credores. Logo, na audiéncia
coletiva, o devedor pode oferecer plano de
pagamento, com prazo maximo de cinco
anos para quitacdo, preservadas as garan-
tias originais.

FICOU PROIBIDO
CONDICIONAR O INiCIO
DE NEGOCIAGOES

SOBRE DiVIDAS A
DESISTENCIA DE AGOES
NA JUSTICA QUE TENHAM
SIDO AJUIZADAS

AUREA CONCEICAO SILVA LISBOA

o=

125


https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2026%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://revista-judiciaria.s3.us-east-2.amazonaws.com/26_revista_judiciaria_junho_2023.pdf

Lt

DOUTRINA

O PODER PUBLICO TEM A DISPOSICAO OS MECANISMOS DE PREVENGAO E
TRATAMENTO EXTRAJUDICIAL E JUDICIAL DO SUPERENDIVIDAMENTO E DE
PROTECAO DO CONSUMIDOR COMO PESSOA NATURAL, ALEM DA POSSIBILIDADE
DE CRIAGAO DE NUCLEOS DE CONCILIAGAO E MEDIAGAO DE CONFLITOS

Dividas podem ser negociadas com a reu-
nido de todos os credores para que o parce-
lamento total seja baseado na renda mensal
do consumidor.

De acordo com a nova lei, o consumidor
tem direito a preservacao do “minimo exis-
tencial” durante a quitacdo da divida. Sen-
do assim, um valor minimo da sua renda
mensal ndo podera ser gasto para pagamen-
to de dividas. Nao resolve conciliar o deve-
dor com o fornecedor e elaborar um plano
de pagamento se nao for reservado ao con-
sumidor um minimo para sobreviver.

O art. 4°, que trata da “Politica Nacional das
Relagoes de Consumo”, teve sua redagao al-
terada para incluir entre seus objetivos o fo-
mento de acdes visando a educacdo financei-
ra e ambiental dos consumidores, e também
a prevencdo e o tratamento do superendivi-
damento para evitar a exclusdo social dos
consumidores. Por conseguinte, o principio
de combate a exclusao social foi assegurado
no art. 4°, inciso X, da Lei 14.181/21. Isto
posto, aludido artigo traz o fomento a educa-
¢do financeira e prevengdo e tratamento das
situacOes de superendividamento.

Seria importante a criacdo de portais nos
sites das instituicoes financeiras com con-
teudo, orientacOes e material sobre nego-

ciacdo de dividas, de como cortar gastos,
organizar orcamento, trocar dividas mais
caras por outras com juros mais baratos.

E também a realizacdo de campanhas de
educacdo financeira com dicas e palestras
de como sair das dividas.

O art. 5° relaciona os instrumentos dispo-
niveis ao poder publico para execugdo da
politica nacional das relacdes de consumo.
Foi redatado com o intuito de possibilitar a
instituicdo os mecanismos de prevencdo e
tratamento extrajudicial e judicial do supe-
rendividamento e de protecdo do consumi-
dor como pessoa natural, além da possibi-
lidade de criagdo de nicleos de conciliacdo
e mediacdo de conflitos oriundos do supe-
rendividamento.

Da leitura do art. 5° exsurgem mudancas
principiologicas, com reflexo também no
art. 4°, inciso X, e 6°. O art. 5°, VI, protege
de forma muito especial a pessoa natural.

Em resumo, os acréscimos feitos nos arts.
4° e 5° dizem respeito a um aspecto de di-
reito administrativo por ser direcionado
ao poder publico na sua atuacdo na defe-
sa do consumidor. Sdo artigos que servem
de guia para as atividades de érgdos como
Procon, Secretaria Nacional de Defesa do

126 REVISTA JUDICIARIA DO PARANA  #26 | JUN-JUL-AGO 2023


https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2026%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://revista-judiciaria.s3.us-east-2.amazonaws.com/26_revista_judiciaria_junho_2023.pdf

AREGULACAO DO SUPERENDIVIDAMENTO NO CDC  n—

DESTAQUE-SE TAMBEM A PROBLEMATICA DA COMPROVAGAO DE
RENDA E MAPEAMENTO DE DiVIDAS, POIS NAO HA BASE NEM FONTES
SOLIDAS PARA CONSULTA DE RENDA DOS TRABALHADORES INFORMALIS.
TAMPOUCO UM SISTEMA PARA MAPEAR AS DiVIDAS NAO BANCARIAS

Consumidor (Senacon) e Conselho Nacio-
nal de Defesa do Consumidor.

Entdo, o art. 4° lista os principios da po-
litica nacional das relaces de consumo e
o art. 5° relaciona os instrumentos a serem
utilizados.

A garantia do minimo existencial, dignida-
de da pessoa humana, boa-fé e funcdo so-
cial do crédito sdo alicerces para a defesa
dos superendividados, destacados na nova
Lei 14.181/21.

O art. 6° que traz um rol exemplificativo,
do Cddigo de Defesa do Consumidor, foi
alterado e passou a incluir:

— A garantia de préaticas de crédito res-
ponsavel, de educacdo financeira e de pre-
vencao e tratamento das situacdes de su-
perendividamento, preservado o minimo
existencial, nos termos da regulamentacao,
por meio da revisao e repactuacado da divi-
da, entre outras medidas.

— Preservacdo do minimo existencial, nos
termos da regulamentacdo, na repactuacao
de dividas e na concessdo de crédito.

Segundo a lei, 0 minimo existencial deve-
ria ser preservado e ndo poderia ser com-

prometido com dividas, o que exigiu a edi-
¢do do Decreto 11.150/22.

Da analise do artigo emerge a necessida-
de de se definir um conceito objetivo de
minimo existencial, porque ele permanece
aberto e sujeito a interpretacdes individu-
ais, com consequente risco a seguranca ju-
ridica e a concessdo de crédito.

Deste modo, se for considerado 30% da ren-
da, os tomadores de empréstimos consigna-
dos, com desconto em holerite, conforme pre-
visto nos arts. 1° e 6°, § 5°, da Lei 10.820/03,
ja poderiam ser vistos como superendivida-
dos, uma vez que a referida lei permite que
seja comprometido até 30% para obtencao de
dinheiro e 5% para cartdo de crédito.

E imperioso destacar também a proble-
matica da comprovacao de renda e mape-
amento de dividas, pois ndao ha base nem
fontes sélidas para consulta de renda dos
trabalhadores informais. Tampouco um sis-
tema para mapear as dividas ndo bancarias.
Quais seriam os mecanismos utilizados
para medir?

Deve-se ter cuidado, ainda, porque a fixa-
¢do do minimo existencial, por meio do
Decreto 11.150/22, pode causar a exclusdo
financeira, levando a populacdo de baixa

AUREA CONCEICAO SILVA LIsBoA 127



https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2026%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://revista-judiciaria.s3.us-east-2.amazonaws.com/26_revista_judiciaria_junho_2023.pdf

Lt

DOUTRINA

NEGOCIAGAO DE

DIiVIDA IMPLICA
SUSTENTABILIDADE DO
ACORDO, UMA VEZ QUE
O CREDITO TEM QUE SER
CONCEDIDO DE MODO
QUE POSSA SER PAGO

renda a buscar dinheiro em mercados nao
regulamentados, como agiotas, e ainda
ocorrer a reducao na oferta de crédito e au-
mento de prazos para compensar a restri-
¢do no limite, inclusive com encarecimento
de custos.

Diante de tal quadro, a regulamentagao fe-
deral teve o intuito de trazer unidade para
o tema e reduzir os impactos na economia.

Quando se fala em negociacdo de divida,
deve-se pensar na sustentabilidade do acor-
do, pois o crédito tem que ser concedido
de forma que as pessoas possam pagar por
ele, respeitado o principio da dignidade da
pessoa humana.

Sempre tendo em vista a concessao respon-
savel daquele, ja que para o sistema finan-
ceiro nacional nao é recomendavel traba-
lhar com consumidores superendividados.

Do mesmo modo, o art. 51 do CDC tam-
bém foi revisado, com ampliacdo do rol
das clausulas contratuais que sdo conside-
radas abusivas, com o objetivo de incluir
aquelas que:

— Condicionem ou limitem por qualquer
meio o acesso aos 6rgdos do Poder Judi-
ciério;

— Pactuem prazos de caréncia em caso de
impontualidade das prestacdes mensais ou
impecam o restabelecimento integral dos
direitos do consumidor e de seus meios de
pagamento a partir da purgacdo da mora ou
do acordo com os credores;

— Informem acerca dos precos dos produ-
tos por unidade de medida, tais como por
quilo, litro, metro ou outra unidade.

Sem diivida, as contratagoes de crédito sem
planejamento sdo motivadas por ofertas
abusivas. Destarte, é necessario aprimorar
mecanismos modernos para tratar o supe-
rendividamento, com arrimo na prevencao
e tratamento.

Outrossim, o projeto de lei ndo trata da con-
cessdo de privilégios, mas de viabilizar e re-
compor a capacidade de honrar compromis-
sos financeiros dos consumidores de boa-fé.

Cumpre aduzir que a intencdo do legisla-
dor foi boa ao mencionar, na nova lei, a
garantia do minimo existencial, até porque
a grande variabilidade torna o conceito de
minimo existencial impreciso e mutavel de
um consumidor para outro.

Assim, era necessario haver uma disciplina
normativa para definir os conceitos de mi-
nimo existencial e superendividamento. O
minimo existencial, conforme ja referido,
por corolério 16gico, varia de consumidor
para consumidor, pois cada um possui um
minimo particular que oscila segundo o nu-
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mero de dependentes, renda total familiar e
do montante de gastos concernentes a luz,
agua, alimentacdo, educacao e sadde.

Outro elemento importante é o respeito a
dignidade da pessoa humana, que embasa
todo o direito do consumidor, e a utiliza-
¢do desse conceito constitucional assegura
a protecao daquele.

Por conseguinte, a nova lei representou
uma medida muito eficaz para diminuir os
impactos econdmicos na saude financeira
dos consumidores.

Na referida lei, disciplina-se a publicidade
de crédito, bem como se estabelece um pa-
drdo ético minimo para diminuir a pressdo
sobre as pessoas quanto a contratacao de
empréstimos desnecessarios ou contraidos
de modo inconsciente.

Levam-se em conta a avaliacdo da capaci-
dade de pagamento, bem como concessao
de crédito alinhado com o potencial de pa-
gamento e nivel de renda, com proibicado
de propagandas de empréstimos do tipo
sem consulta ao SPC ou sem avaliacao da
situacdo financeira.

O consumidor podera renegociar a divida
antes de se tornar inadimplente. Com redu-
¢do da inadimpléncia e do endividamento,
pretende-se maior equilibrio financeiro dos
consumidores.

Houve veto do presidente da reptblica ao
inciso que cria a figura do assédio de con-
sumo, protegendo especialmente os con-
sumidores idosos e analfabetos, ajustando

HOUVE VETO DO
PRESIDENTE AO INCISO QUE
CRIA AFIGURA DO ASSEDIO
DE CONSUMO, PROTEGENDO
ESPECIALMENTE OS
CONSUMIDORES IDOSOS

E ANALFABETOS

regras basicas para a publicidade de cré-
dito, por exemplo: proibicdo de referéncia
ao crédito sem juros, gratuito, sem acrésci-
mos, Ccom taxa zero.

Também nao foi aprovada a parte que per-
mitia ao consumidor desistir de contratar
empréstimo consignado dentro de sete dias
do contrato, sem indicar o motivo. Neste
caso, o fornecedor da proposta deveria dar
acesso facil a formulario especifico, em
meio fisico ou eletrénico, no qual constaria
os dados de identificacdo e a modalidade
de devolucao de quantias recebidas e even-
tuais juros.

Ora, a propositura contrariaria o interesse
publico ao tentar solucionar o problema da
publicidade enganosa com restrig¢do a ofer-
ta, pois ha empresas capazes de ofertar sem
juros, e ainda, aquele restringiria as formas
de obtencao de produtos e servicos ao con-
sumidor.

Todavia, a lei ndo deve atuar para vedar a
oferta do crédito em condicOes especiais.
Nao é aceitavel limitar as condi¢bes con-
correnciais, até porque o dispositivo vetado
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ndo afastaria a oferta das modalidades de
crédito.

Segundo a Lei 14.181/21, é proibido ocul-
tar ou dificultar a compreensdo sobre dnus
e riscos da contratacdo do crédito ou da
venda a prazo.

Na oferta de capital, previamente a contra-
tacdo, o fornecedor deve avaliar de forma
responsavel as condi¢Ges de crédito, por
meio da andlise de informacdes disponiveis
em bancos de dados de cadastros restritivos.

Acresce-se que o descumprimento pode-
rd ocasionar judicialmente a reducdo dos
juros, encargos ou qualquer acréscimo ao
principal, e a dilacdo do prazo de pagamen-
to, além de perdas e danos, patrimoniais e
morais ao consumidor.

O fornecedor deverd informar ao consu-
midor:

— o custo efetivo total e a descrigdo dos ele-
mentos que o compdem;

— taxa mensal efetiva de juros;

— taxa de juros de mora e o total de encar-
gos, previstos para o atraso no pagamento;

— montante das prestagoes e prazo de vali-
dade da oferta.

Sem duvida, garante-se a entrega de cépia
do contrato e informagoes relevantes para
que os consumidores decidam de maneira
refletida a necessidade de crédito. Abrange
ainda normas para facilitar a negociacao
com empresas em caso de cobranga de va-
lores contestados, erro ou fraude em car-
tOes ou outros meios de pagamento.

Em concreto, determina que as informa-
¢Oes contratuais, como o melhor entendi-
mento dos custos adicionais, taxas de ju-
ros, custo efetivo total, sejam mais claras,
inclusive sobre riscos.

Como mencionado alhures, a reforma efe-
tivada pela Lei 14.181/21 visa introduzir a
garantia do minimo existencial, dignidade
da pessoa humana, bem como garantir,
como direito basico do consumidor, as pra-
ticas de crédito responsavel e educacao fi-
nanceira. E ainda, proibi¢ao da cobranca de
qualquer quantia contestada no cartdo de
crédito. Também, impedir que o consumi-
dor peca ou obtenha bloqueio ou anulagao
da cobranca no cartdo, restituicdo e condi-
cionamento da pretensdo do consumidor a
rentncia de demandas judiciais.

A instituicdao dos nticleos de conciliagcdo
e mediagdo de conflitos originados do fe-
nomeno do superendividamento tanto no

AINSTITUIGAO DOS NUCLEOS DE CONCILIAGAO DE CONFLITOS
ORIGINADOS DO FENOMENO DO SUPERENDIVIDAMENTO TANTO NO
JUDICIARIO COMO NOS ORGAOS ADMINISTRATIVOS DO SISTEMA
NACIONAL DO CONSUMIDOR TRARA EFETIVIDADE AOS ACORDOS
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Judiciario, como nos 6rgdos administrati-
vos, que compdem o sistema nacional de
defesa do consumidor, trardo efetividade
aos acordos.

Constardao do plano de pagamento medidas
de dilagdo dos prazos para amortizacdo do
débito e reducdo dos encargos da divida,
bem como a data a partir da qual sera pro-
videnciada a exclusdao do nome do consu-
midor dos cadastros restritivos.

Em outra vertente, as acdes de educacdo
financeira podem ser muito positivas, pois
almejam prevenir o superendividamento,
inclusive com inclusdo nos curriculos es-
colares.

A nova alteracdo do art. 51, a primeira lei-
tura, é perfeita, mas pode enfrentar obsta-
culos no Poder Judiciério:

Art. 51 — Sdo nulas de pleno direito, entre
outras, as clausulas contratuais relativas
ao fornecimento de produtos e servigos
que: [...]

XVIII — estabelecam prazos de caréncia
em caso de impontualidade das presta-
¢Oes mensais ou impecam o restabeleci-
mento integral dos direitos do consumi-
dor e de seus meios de pagamento a partir

da purgacdo da mora ou do acordo com
os credores;

Muitas vezes, as empresas parcelavam a
divida atrasada do consumidor em doze
prestacdes, por exemplo. No entanto, s
concordavam em retirar o nome do deve-
dor do cadastro restritivo aps o pagamen-
to da décima segunda parcela. Apds a nova
lei, ja se define em audiéncia a data a partir
da qual sera providenciada a exclusao do
consumidor de bancos de dados e de cadas-
tros de inadimplentes.

Alguns artigos da Lei 14.181/21 sdo bas-
tante avancgados.

Convém lembrar que o § 2° do art. 54-A,
quando usa o termo “as dividas de que trata
0 § 1° englobam quaisquer compromissos
financeiros assumidos”, poderia abrir es-
paco para que qualquer divida fosse be-
neficiaria de tratamento diferenciado pelo
superendividamento. No entanto, ficam ex-
cluidas dividas contraidas mediante fraude
ou ma-fé.

O art. 54-B determina que no fornecimento
de crédito ou venda a prazo devera ser o
consumidor prévia e adequadamente infor-
mado, no momento da oferta, a respeito de
todas as condigdes, riscos, do custo efetivo

CONVEM LEMBRAR QUE O § 2° DO ART. 54-A, AO USAR O TERMO “AS DIVIDAS
DE QUE TRATA O § 1°ENGLOBAM QUAISQUER COMPROMISSOS FINANCEIROS
ASSUMIDOS”, PODERIA ABRIR ESPACO PARA QUE QUALQUER DiVIDA FOSSE
BENEFICIARIA DE TRATAMENTO DIFERENCIADO PELO SUPERENDIVIDAMENTO
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DOUTRINA

total e taxas aplicaveis, assim como o mon-
tante das prestacOes e prazo de oferta, que
deve ser de no minimo dois dias, nome do
fornecedor, inclusive eletrénico, endereco
e informacdo quanto ao direito de liquida-
¢do antecipada.

No art. 54-C tém-se novas proibicdes:

— Nao é acolhida a possibilidade de con-
cessdo de crédito sem consulta aos cadas-
tros negativos ou avaliacdo da situagdo fi-
nanceira do consumidor;

— A oferta de crédito ndo pode ocultar ou
dificultar a compreensdo sobre os 6nus e
riscos da contratagao;

— Acresce-se que ndo se admite a oferta de
crédito que assedie ou pressione o consu-
midor a contratar, inclusive por meio de
oferta de prémio, principalmente quando
se tratar de consumidor hipervulneravel,
como idoso, analfabeto ou doente;

— Condicionar o atendimento de pretensoes
do consumidor ou o inicio de tratativas a
rendncia ou a desisténcia de demandas ju-
diciais, ao pagamento de honoréarios advo-
caticios ou a depositos judiciais.

O FORNECEDORFICA
IMPEDIDO DE PROCEDER

A COBRANCA, POR MEIO

DE DEBITO EM CONTA, DE
QUALQUER QUANTIA QUE
HOUVER SIDO CONTESTADA
PELO CONSUMIDOR

“Art. 54-C. E vedado, expressa ou impli-
citamente, na oferta de crédito ao consu-
midor, publicitaria ou ndo:

I - (VETADO);

IT - indicar que a operacgdo de crédito po-
derd ser concluida sem consulta a servi-
¢os de protecdo ao crédito ou sem avalia-
¢do da situacao financeira do consumidor;

IIT — ocultar ou dificultar a compreensao
sobre os 6nus e os riscos da contratagdo
do crédito ou da venda a prazo;

IV — assediar ou pressionar o consumidor
para contratar o fornecimento de produto,
servico ou crédito, principalmente se se
tratar de consumidor idoso, analfabeto, do-
ente ou em estado de vulnerabilidade agra-
vada ou se a contratacdo envolver prémio;

V — condicionar o atendimento de preten-
soes do consumidor ou o inicio de tratati-
vas a rentincia ou a desisténcia de deman-
das judiciais, ao pagamento de honoréarios
advocaticios ou a depositos judiciais.”

Segundo o novo art. 54-D, o fornecedor de-
vera informar e esclarecer adequadamente
o consumidor, considerando-se idade, na-
tureza e a modalidade do crédito oferecido.
Indica ainda condutas e cautelas a fim de
garantir que o consumidor tome uma de-
cisdo informada e esclarecida na hora de
consumir. Estipula também que o forne-
cedor deve avaliar, com responsabilidade,
as condicdes de crédito ao consumidor. Na
hip6tese de inobservancia desses deveres
pelo fornecedor, podera haver revisdo do
contrato, bem como ensejar sangdes e re-
paracdo de danos patrimoniais e extrapatri-
moniais.
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O presidente da republica vetou o art. 54-
E, que dispunha sobre empréstimo consig-
nado, redatado nestes termos: a soma das
parcelas para pagamento da divida nao
podera ser superior a 30% da remuneracao
mensal do consumidor, sendo o limite de
5% destinado exclusivamente para amor-
tizagdo de despesas no cartdao de crédito.
Aquele também previa um prazo de até
sete dias para o consumidor desistir da
operacao.

O art. 54-F dispde especificamente sobre
contratos:

“Art. 54-F. Sdo conexos, coligados ou in-
terdependentes, entre outros, 0 contrato
principal de fornecimento de produto ou
Servigco e os contratos acessorios de cré-
dito que lhe garantam o financiamento,
quando o fornecedor de crédito:

§ 2° Nos casos dos incisos I e II do ca-
put, havendo inexecucao de qualquer das
obrigacdes e deveres do fornecedor de
produto ou servigo, o consumidor podera
requerer a rescisao do contrato ndo cum-
prido contra o fornecedor do crédito.

§ 3° O direito previsto no § 2° deste artigo
caberd igualmente ao consumidor:

I — contra o administrador ou emitente
do cartdo de crédito ou similar quando o
cartdao de crédito ou similar e o produto
ou servigo forem fornecidos pelo mesmo
fornecedor ou por entidades pertencentes
a um mesmo grupo econémico.”

Inclusive o § 5° do mesmo artigo foi su-
primido porque determinava que a institui-
cdo fosse garantidora de todas as vendas

realizadas no cartdo, o que ocasionaria a
elevacdo dos riscos, pois aquela ndo possui
interferéncia sobre a escolha dos produtos.

Nos contratos coligados, as partes cele-
bram uma pluralidade de negocios juridi-
cos tendo por objetivo um conjunto econo-
mico que se condiciona reciprocamente em
sua existéncia e validade.

O art. 54-G impde uma série de vedagoes
que devem ser observadas pelo fornecedor
de servico ou produto que envolva crédi-
to. Aquele fica impedido de proceder a
cobranga, por meio de débito em conta, de
qualquer quantia que houver sido contesta-
da pelo consumidor em compra realizada
com cartdo de crédito ou similar, enquanto
ndo for adequadamente solucionada a con-
trovérsia, desde que o consumidor observe
os procedimentos de notificacdo definidos
no artigo. O credor devera entregar ao
consumidor a copia do contrato de crédi-
to em papel ou outro formato duradouro,
disponivel e acessivel, apés a contratacao.
Da mesma forma, fica proibida qualquer
conduta capaz de impedir ou dificultar, em
caso de utilizacdo fraudulenta do cartdo de

ANOVA LEI PERMITE QUE O
CONSUMIDOR INFORME

A ADMINISTRADORA

DO CARTAO, COM DEZ
DIAS DE ANTECEDENCIA,
APARCELA QUE ESTA

EM DISPUTA

AUREA CONCEICAO SILVA LISBOA
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DOUTRINA

PARTE DA DOUTRINA RECONHECE OS AVANCOS TRAZIDOS PELA LEI
14.181/21, EM QUE SE DESTACA A OPCAO DE RENEGOCIAR AS DiVIDAS COM
TODOS OS CREDORES EM UMA UNICA AUDIENCIA. O PROCEDIMENTO E
SEMELHANTE AO QUE SE OBSERVA NA RECUPERACAO JUDICIAL

crédito ou similar, que o consumidor peca
e obtenha, quando aplicavel, a anulacdao ou
o imediato bloqueio do pagamento, ou ain-
da a restituicdo dos valores indevidamente
recebidos.

Anova lei permite que o consumidor informe
a administradora do cartdo, com dez dias de
antecedéncia, a parcela que esta em disputa.

Parte da doutrina reconhece os avancos tra-
zidos pela Lei 14.181/21, em que se des-
taca a opcao de renegociar as dividas com
todos os credores em uma tnica audiéncia.
O procedimento é semelhante ao que se ob-
serva na recuperacao judicial, pois autoriza
a elaboracdo de um plano de pagamento
que atenda aos interesses do consumidor e
de seus credores.

A lei permite que o plano estabeleca con-
dicoes de pagamento diluidas em até cinco
anos. De todo modo, se ndo houver con-
senso, o juiz determinara um plano judicial
obrigatdrio para o consumidor e seus credo-
res, com prazos e condi¢des impostas, con-
servando-se sempre o minimo existencial.

De qualquer forma, no art. 104-A j4 estaria
prevista a repactuacdo de divida, com o Po-
der Judiciério exercendo o papel principal,
nesta fase conciliatoria.

Na verdade, o tratamento das situagOes de
superendividamento ndo foi retirado dos
orgdos administrativos. Elas coexistem
com a participacdo concorrente dos 6rgaos
publicos integrantes do Sistema Nacional
de Defesa do Consumidor e foram asse-
guradas pela lei. E admissivel a partici-
pacdo concorrente ja que o procedimento
de conciliacdo busca primordialmente a
elaboracdo de planos de pagamento para
a quitacdo das dividas, com preservacao
do minimo existencial, possibilitando a
remuneracdo do consumidor no mercado
de consumo. Os consumidores protegidos
pelo tratamento das situacoes de superen-
dividamento sdo apenas aqueles de boa-fé,
excluidos aqueles que se endividaram pro-
positalmente.

A teor do art. 104-A e a pedido do consu-
midor, o juiz podera instaurar um processo
de repactuacdo de dividas, por meio de uma
audiéncia conciliatéria, com a presenca de
todos os credores, preservado o minimo
existencial. Neste momento, o consumidor
apresentara a proposta de plano de paga-
mento com prazo maximo de cinco anos. Se
for celebrado acordo, o juiz homologara. No
referido plano de pagamento devera constar:

Aumento do prazo de pagamento e reducao
de juros;
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APEDIDO DO CONSUMIDOR, O JUIZ PODERA INSTAURAR UM PROCESSO
DE REPACTUAGAO DE DiVIDAS, POR MEIO DE UMA AUDIENCIA
CONCILIATORIA, COM A PRESENGA DE TODOS OS CREDORES, NA QUAL O
CONSUMIDOR APRESENTARA PROPOSTA DE PLANO DE PAGAMENTO

Suspensdo das acdes judiciais em anda-
mento;

Data certificada para o nome do consumi-
dor ser retirado dos cadastros restritivos de
nomes

Vinculagao do plano de pagamento a con-
dutas do consumidor que impecam o au-
mento da divida.

Uma nova repactuagdo do plano de paga-
mento, s6 podera ser efetivado depois de
dois anos.

Art. 104-A. A requerimento do consu-
midor superendividado pessoa natural, o
juiz poderd instaurar processo de repac-
tuacdo de dividas, com vistas a realiza-
¢do de audiéncia conciliatéria, presidida
por ele ou por conciliador credenciado no
juizo, com a presenca de todos os credo-
res de dividas previstas no art. 54-A deste
Cddigo, na qual o consumidor apresenta-
rd proposta de plano de pagamento com
prazo maximo de 5 (cinco) anos, preser-
vados o minimo existencial, nos termos
da regulamentacdo, e as garantias e as
formas de pagamento originalmente pac-
tuadas.

8§ 1° Excluem-se do processo de repactu-
acdo as dividas, ainda que decorrentes de
relacoes de consumo, oriundas de contra-

tos celebrados dolosamente sem o propé-
sito de realizar pagamento, bem como as
dividas provenientes de contratos de cré-
dito com garantia real, de financiamentos
imobiliarios e de crédito rural.

8 2° O ndo comparecimento injustificado
de qualquer credor, ou de seu procura-
dor com poderes especiais e plenos para
transigir, a audiéncia de conciliacdo de
que trata o caput deste artigo acarretara
a suspensdo da exigibilidade do débito e
a interrupgao dos encargos da mora, bem
como a sujeicao compulséria ao plano de
pagamento da divida se o montante devi-
do ao credor ausente for certo e conhecido
pelo consumidor, devendo o pagamento
a esse credor ser estipulado para ocorrer
apenas ap0s 0 pagamento aos credores
presentes a audiéncia conciliatdria.

§ 3° No caso de conciliacao, com qual-
quer credor, a sentenca judicial que ho-
mologar o acordo descrevera o plano de
pagamento da divida e terd eficacia de
titulo executivo e forca de coisa julgada.

§ 4° Constarao do plano de pagamento re-
ferido no § 3° deste artigo:

I — medidas de dilacdo dos prazos de pa-
gamento e de reducdo dos encargos da
divida ou da remuneracédo do fornecedor,

o=

entre outras destinadas a facilitar o paga-
mento da divida;
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ASENTENGCA QUE
HOMOLOGAR O ACORDO
DESCREVERA O PLANO
DE PAGAMENTO COM
EFICACIA DE TITULO
EXECUTIVO E FORCA

DE COISA JULGADA

IT — referéncia a suspensao ou a extingao
das agdes judiciais em curso;

IIT — data a partir da qual serd providen-
ciada a exclusdo do consumidor de bancos
de dados e de cadastros de inadimplentes;

IV — condicionamento de seus efeitos a
abstencdo, pelo consumidor, de condutas
que importem no agravamento de sua si-
tuacdo de superendividamento.

Um novo pedido de repactuacao de dividas
ndo caracteriza insolvéncia civil, podendo
ser repetido apenas dois anos apés a liqui-
dacdo das obrigacoes previstas no plano.

Na hipotese de conciliacdo com qualquer cre-
dor, a sentenca que homologar o acordo des-
crevera o plano de pagamento com eficacia
de titulo executivo e forca de coisa julgada.

Da anélise mais minuciosa da lei em foco
pode-se compreender que houve signifi-
cativa mudanga na liberdade do consumi-
dor. Emergem algumas evidéncias tedricas
que colaboram com esta percepcdo. Nesse
sentido, dentre as mudancas trazidas pela
nova legislacdao, a mais sensivel a luz do

objetivo desta pesquisa é a disciplina de
repactuacao de dividas por meio da conci-
liagdo entre consumidor superendividado e
os seus credores (a maioria instituicdes fi-
nanceiras). Estd confirmada com a realiza-
¢ao de processo no plano judicial, por via
compulséria, conforme artigo 104-A:

Art. 104-A. A requerimento do consu-
midor superendividado pessoa natural, o
juiz podera instaurar processo de repac-
tuacdo de dividas, com vistas a realizacdo
de audiéncia conciliatéria, presidida por
ele ou por conciliador credenciado no ju-
izo, com a presenca de todos os credores
de dividas previstas no art. 54-A deste
Cddigo, na qual o consumidor apresenta-
rd proposta de plano de pagamento com
prazo maximo de 5 (cinco) anos, preser-
vados o minimo existencial, nos termos
da regulamentacdo, e as garantias e as
formas de pagamento originalmente pac-
tuadas (BRASIL, 2021).

A Lei do Superendividamento (14.181/21),
em vigor desde julho de 2021, possibilita
um processo de negociagdo bastante simi-
lar ao processo de recuperagao judicial em-
presarial no Brasil. Ao alterar tanto o CDC
quanto o Estatuto da Pessoa Idosa, decla-
rando que a pessoa em situacdo de superen-
dividamento necessita de uma protecao es-
pecial (GAGLIANO; OLIVEIRA, 2021),
esta norma assume a equalizacao e repactu-
acao de todos os grupos de débitos a partir
de um plano de pagamentos que protege,
sumariamente, o credor, respeitando os
limites de dignidade e humilhacdao do de-
vedor (GAGLIANO; OLIVEIRA, 2021).
Este, ao menos, é seu fundamento tedrico.
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A nova lei disciplina as fases, bem como
as alternativas da concessdo de crédito e,
inclusive, a possibilidade de negociacdo
coletiva, abrindo-se um processo judicial
em que o devedor tem que apresentar aos
credores um plano de pagamento, que deve
ser concretizado em até cinco anos (BRA-
SIL, 2021), para delimitar um acordo a luz
das partes, sob homologacao do juiz (inclu-
sive em formas de pagamento e de valo-
res). Descortina-se, pois, a categorizagao
da hipossuficiéncia do consumidor, um dos
elementares principios do Cddigo de De-
fesa do Consumidor, agora violada. Neste
passo seu conceito, isto é, a situacdo de im-
poténcia ou de inferioridade na relacdo de
consumo nao é verificada quando o agente
ativo integra os polos daquela.

Tartuce (2018, p. 24), nessa linha, relata
que “a hipossuficiéncia consumerista ndo é
modalidade exclusiva; e inclui a hipossu-
ficiéncia técnica”. Aqui, o que é aplicado
é técnico, em que pese haver clara discre-
pancia do consumidor sobre entendimentos
técnicos, legais e, inclusive, acesso a infor-
macdo sobre toda a negociagdo. O consu-
midor, assim, ndo estd apto para realizar
tais projecoes. Isto, de certa forma, reduz
a possibilidade de discussdo e de compre-
ensdo dos direitos do consumidor superen-
dividado, infringindo um outro principio
do CDC, o de equidade contratual, que se
refere ao equilibrio entre as partes. Franco
(2012), quanto ao principio de equilibrio
entre as partes, dispoe:

Maior equilibrio para as relacdes contra-
tuais visando a protecdo daquele que se
apresenta como mais vulneravel, limi-

A NOVA LEI DISCIPLINA
AS FASES, BEM COMO

AS ALTERNATIVAS

DA CONCESSAO DE
CREDITO E, INCLUSIVE,
A POSSIBILIDADE DE
NEGOCIACAO COLETIVA

tando mais o exercicio da autonomia da
vontade e inaugurando uma nova forma
de concepcao de contrato, na qual sua
importancia estd ndo somente como ins-
trumento de circulagdo de riquezas, mas
sobretudo como instrumento de protecao
de direito fundamental do cidaddo, parte
mais fraca em todas as relacdes comer-
ciais (FRANCO, 2012, p. 6038).

Ao atribuir a parte consumidora o dever
de estipular um plano técnico de viabilida-
de submetido ao procedimento judicial, a
referenciada lei ndo somente fere a hipos-
suficiéncia técnica, como ja mencionado,
como também desestabiliza a relagdo juri-
dica permeada pelas normas do Codigo de
Consumidor, pois posiciona a parte com
menor conhecimento técnico-cientifico
(superendividado) sobre o 6nus de avaliar
as possibilidades de pagamento da divida.
E como assume Franco (2012), o sistema
de crédito brasileiro nem mesmo sensibi-
liza o individuo sobre os custos efetivos
totais de sua divida e, a0 mesmo tempo, a
educacdo financeira ndo é vivenciada nas
escolas. Se, pensando nessa situacdo, o in-
dividuo ndo apresenta conhecimento técni-
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co para celebrar nem mesmo os contratos,
muito menos tera conhecimento cientifico
e logico para celebrar planos estruturais
financeiros e, inclusive, mostrar-se-a4 mais
vulneravel com a plano compulsoério. Veja-
-se, nesse sentido, o que expde o 104-B:

Art. 104-B. Se ndo houver éxito na con-
ciliacdo em relacdo a quaisquer credores,
0 juiz, a pedido do consumidor, instaura-
rd processo por superendividamento para
revisdo e integracao dos contratos e re-
pactuacao das dividas remanescentes me-
diante plano judicial compulsério e proce-
derd a citacdo de todos os credores cujos
créditos nao tenham integrado o acordo
porventura celebrado (BRASIL, 2021).

O artigo 104-B estabelece a possibilidade
de revisdo e de integracdao da divida, mas
somente a luz do pedido do consumidor
que apresentou um plano estratégico e par-
celamento da divida. Nesta hipdtese, cabe
lembrar a visdo fundamental de Rizzatto
Nunes (2021, p. 334), de que “os consumi-
dores brasileiros nao estdo preparados para
entender suas financas e tdo pouco conhe-
cem de taxas de juros e dos direitos em que
estdo instalados sobre”. Logo, em que pese
considerar o plano judicial como favoravel
ao consumidor, mesmo assim, ao definir a
necessidade de revisdo por via do éxito da

conciliacdo, restringe-se o direito ao par-
celamento e revisdo da divida a um grupo
seleto de consumidores, que tém acesso
direto a profissionais relacionados com
estas particularidades. Assim, a lei torna
menos evidentemente publico e universal
a recuperacao de dividas, sem considerar,
ainda, os 6nus processuais sobre os quais,
enquanto onerosos, diminuem toda a capa-
cidade do consumidor superendividado de
enfrentar a sua divida (NUNES, 2021).

O 104-B também reduz drasticamente os
planos de renegociacdo extrajudicial, one-
rando o sistema judiciario. Isto porque,
como relatado por Almeida (2021), no
caso de institui¢des financeiras ou de gran-
de porte, é bastante comum a realizacao
de acordos extrajudiciais com descontos
significativos aos superendividados. Toda-
via, salienta-se que “§ 4° O plano judicial
compulsério assegurara aos credores, no
minimo, o valor do principal devido, cor-
rigido monetariamente por indices oficiais
de preco, e prevera a liquidacdo total da di-
vida” (BRASIL, 2021). Noutro prisma, 0s
ntimeros de acordos também devem ser re-
duzidos drasticamente, onerando mais o in-
dividuo, ja submetido ao plano judicial, que
além de se afastar do principio da hipossu-
ficiéncia também ensejard sua maior vul-
nerabilidade, ndo somente financeira, mas

O ARTIGO 104-B ESTABELECE A POSSIBILIDADE DE REVISAO
E DE INTEGRAGAO DA DiVIDA, MAS SOMENTE A LUZ DO
PEDIDO DO CONSUMIDOR QUE APRESENTOU UM PLANO
ESTRATEGICO E PARCELAMENTO DA DiVIDA
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psicolégica. A obrigatoriedade de negociar
reduz a liberdade do consumidor, sendo as-
sim, implica reducao de direitos positivos.

A propria fixacdo do prazo maximo da pri-
meira parcela (180 dias) e do prazo maxi-
mo de liquidacdao da divida (cinco anos)
também reduz o poder de negociacdo e, ao
mesmo tempo, o equilibrio entre as partes,
haja vista que, nos dias atuais, a luz das ne-
gociacdes brasileiras, os contratos de par-
celamento bancadrio (principal indicador de
endividamento no Brasil) chegam até 96
meses (FILHO; COSTA, 2013). Com uma
dréstica reducdao no prazo, menos consu-
midores poderdo negociar, considerando as
bases essenciais de divida e, por tal, maior
serd a inadimpléncia a nivel Brasil.

Sob outro viés, cumpre esclarecer que o
processo de superendividamento sera ins-
taurado a pedido do consumidor, ou seja,
nao ha espaco legal para a atuagdo judi-
cial de oficio (GAGLIANO; OLIVEIRA,
2021). No entanto, tal aspecto pode signifi-
car uma abertura para eventuais mudangas
a luz da jurisprudéncia, que compromete
os principios do direito do consumidor no
Brasil. Aqui, de fato, importa colocar a vi-
sdo de Gagliano e Oliveira (2021, s.p.):

As peculiaridades de todo esse procedi-
mento, que envolve, inclusive, vetores

metajuridicos (carga emocional derivada
do strepitus fori, o abalo psicolégico vi-
venciado pelo consumidor superendivi-
dado, os complexos aspectos econdmicos
em jogo, etc.) recomendam que as respec-
tivas Leis de Organizacdo Judiciaria Es-
taduais criem unidades especializadas na
matéria atinente ao endividamento. Sem
davida, é a melhor solugao.

Desta forma, tém-se ndo somente as alte-
rac0es em relacdo a formatacdo judicial
do superendividamento, mas também mu-
dangas e restri¢cdes aos principios basicos
que foram apresentados. Acresce-se que
aquelas também afetam a constituicdo
psicolégico-afetiva do agente consumi-
dor, implicando altera¢des no desenvolvi-
mento cognitivo-social da pessoa huma-
na, ferindo principios fundamentais. Isto
se deve, conforme Gagliano e Pampola
Filho (2021), ao fato de que o cidaddo de
boa-fé e conduta busca sempre liquidar
as suas dividas, mas é impedido quando
o préprio sistema financeiro, que ndo o
ensina a aprender financas, empurra-lhe
produtos e servicos que nao estdo ao seu
alcance. Ao ndo liquidar suas dividas, ele
passa por tendéncias psicologicas nega-
tivas que levam até a procedimentos de
ativacdo patologica (GAGLIANO; PAM-
POLA FILHO, 2021).

AFIXAGAO DO PRAZO MAXIMO DA PRIMEIRA PARCELA (180 DIAS) E DO PRAZO
MAXIMO DE LIQUIDAGAO DA DiVIDA (CINCO ANOS) REDUZ O PODER DE
NEGOCIAGAO E, AO MESMO TEMPO, O EQUILIBRIO ENTRE AS PARTES, HAJA VISTA
QUE OS CONTRATOS DE PARCELAMENTO BANCARIO CHEGAM ATE A 96 MESES

A

o=
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O art. 104-B define os procedimentos que
serdo acolhidos na hipdtese de nao haver
acordo na fase de conciliacdo em relagao
a um ou mais fornecedores. Nesse caso, o
devedor podera requerer a instauracdo de
processo por superendividamento e reque-
rer a repactuacao das dividas remanescen-
tes, através de plano judicial compulsério.

O referido artigo delimita também as divi-
das abrangidas e determina que o ndo com-
parecimento injustificado do credor a audi-
éncia gera consequéncias como a suspensao
da exigibilidade do débito e interrupgao dos
encargos de mora. Bem como a sujeicao
compulsoéria ao plano de pagamento de di-
vida apresentado, de forma que o pagamen-
to a esse credor seja convencionado para
ocorrer apenas apds o pagamento daqueles
presentes a audiéncia conciliatéria.

Com a edicdo da nova lei, os credores que
faltarem as audiéncias, sem justificativa,
terdo suas dividas e juros por atraso sus-
pensos. Além disso, estardo sujeitos com-
pulsoriamente ao plano de pagamento se o
consumidor souber o valor exato devido.
Além disso, o credor que faltar a audiéncia

O JUIZ, APEDIDO DO
CONSUMIDOR, INSTAURARA
O PROCESSO DE
SUPERENDIVIDAMENTO
PARA REVISAO JUDICIAL
DOS CONTRATOS E
REPACTUAGAO DAS DiVIDAS

receberd seus créditos apenas depois dos
credores que compareceram as audiéncias.

No tocante aos fornecedores que nao cele-
braram acordo ou ndo compareceram a pri-
meira audiéncia, o texto prevé, a pedido do
consumidor, que o juiz forneca um plano
judicial compulsério de pagamento.

Os credores serdao convocados pelo juiz e
um administrador serd nomeado por ele
com o fim de apresentar um plano de paga-
mento com aumento de prazo e descontos,
em 30 dias.

Os credores terdo o direito ao pagamento
da divida original, corrigida pela inflacdo
do periodo, mas o consumidor terd cinco
anos para quitacao total do débito, apds o
fim do prazo do plano proposto pelo con-
sumidor.

Segundo o texto aprovado na Camara, o
plano judicial compulsério garantird aos
credores, no minimo, o valor do principal
devido, corrigido monetariamente por in-
dices oficiais de preco, e determinara a li-
quidacao total da divida depois do plano de
pagamento previsto no art. 104-A, no pra-
z0 maximo, cinco anos, sendo a primeira
prestacdo devida no prazo maximo de 180
dias, contado da homologacao judicial, e o
restante do saldo devedor parcelado em va-
lores iguais e sucessivos.

Desse modo, o juiz, a pedido do consumi-
dor, instaurard o processo de superendivi-
damento para revisao judicial dos contratos
e repactuacdo das dividas no caso de fra-
€asso.
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Em resumo, frustrado o processo de repac-
tuacdo de dividas (art. 104-A), instaura-se
0 processo por superendividamento para
revisdo e integracao dos contratos e re-
pactuacao das dividas remanescentes (art.
104-B), em que sera apresentado um plano
judicial compulsério.

Tém-se duas fases: repactuacao de dividas
e outra de revisao e integracao dos contra-
tos e repactuacdo das dividas remanescen-
tes, das quais resultara um plano judicial
compulsorio, que se iniciard com mera pe-
ticdo do consumidor no bojo do processo,
feito apos a frustracgao, total ou parcial das
tentativas de autocomposicdo. Resta afas-
tada a atuacao judicial de oficio.

Art. 104-B. Se ndo houver éxito na con-
ciliacdo em relacdo a quaisquer credores,
0 juiz, a pedido do consumidor, instau-
rard processo por superendividamento
para revisdo e integracao dos contratos
e repactuacao das dividas remanescen-
tes mediante plano judicial compulsério
e procedera a citacdo de todos os credo-
res cujos créditos ndo tenham integrado o
acordo porventura celebrado.

8§ 1° Serdo considerados no processo por
superendividamento, se for o caso, os do-
cumentos e as informacoes prestadas em
audiéncia.

§ 2° No prazo de 15 (quinze) dias, os cre-
dores citados juntardo documentos e as
razdes da negativa de aceder ao plano vo-
luntério ou de renegociar.

§ 3° O juiz poderd nomear administra-
dor, desde que isso ndo onere as partes, 0
qual, no prazo de até 30 (trinta) dias, ap6s

cumpridas as diligéncias eventualmente
necessarias, apresentara plano de paga-
mento que contemple medidas de tempo-
rizacao ou de atenuagdo dos encargos.

§ 4° O plano judicial compulsério assegu-
rara aos credores, no minimo, o valor do
principal devido, corrigido monetariamente
por indices oficiais de preco, e prevera a li-
quidacdo total da divida, apés a quitagdo do
plano de pagamento consensual previsto no
art. 104-A deste Codigo, em, no maximo, 5
(cinco) anos, sendo que a primeira parcela
sera devida no prazo maximo de 180 (cento
e oitenta) dias, contado de sua homologa-
¢do judicial, e o restante do saldo sera devi-
do em parcelas mensais iguais e sucessivas.

Segundo o artigo 104-C, compete concor-
rente e facultativamente aos érgaos puiblicos
integrantes do Sistema Nacional de Defesa
do Consumidor a fase conciliatéria e pre-
ventiva do processo de repactuacdo de divi-
das, ou seja, os Procons, que sdo érgdos de
defesa do consumidor. Convénios especifi-
cos poderdo ser celebrados entre os referi-
dos 6rgdos e as instituicoes credoras ou suas
associacoes para regulacdo do processo.

CONVENIOS ESPECIFICOS
PODERAO SER
CELEBRADOS ENTRE

OS REFERIDOS ORGAOS

E AS INSTITUICOES
CREDORAS OU SUAS
ASSOCIACOES
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DOUTRINA

O CONSUMIDOR QUANDO PROCURA AJUDA JA SE TORNOU UM INSOLVENTE
CIVIL, AQUELE QUE JA NAO TEM MAIS DINHEIRO NEM PARA O BASICO — O
PAGAMENTO DA CONTA DE LUZ, AGUA E COMIDA. SENDO ASSIM, TORNA-SE MUITO
DIFICIL EXIGIR READEQUAGAO E REDUGAO DOS GASTOS DO ORGAMENTO

Nos casos em que o procedimento, de tra-
tamento das situacoes de superendivida-
mento, for de iniciativa administrativa, os
orgdos publicos poderdo realizar audiéncia
de conciliacao e facilitar a elaboracao de
plano de pagamento, desde que preservado
o minimo existencial.

Algumas dificuldades para efetivar a con-
ciliagdo sdo cristalinas.

A lei assegura que o acordo para paga-
mento da divida deve preservar o mini-
mo existencial, no entanto o consumidor
quando procura ajuda ja se tornou um
insolvente civil, aquele ja ndo tem mais
dinheiro nem para a compra do bésico
para a sobrevivéncia, como pagamento
da conta de luz, d4gua e comida. Sendo as-
sim, torna-se muito dificil exigir a reade-
quacdo e reducdo dos gastos do or¢camen-
to do consumidor para sobrar divisas que
poderiam ser usadas em pagamento de di-
vidas. Portanto, ha a dificuldade em se fa-
lar na quitacdo de dividas, diante do fato
de ser quase impossivel reduzir os gastos
da pessoa para que possa sobrar dinheiro
essencial para inicio das negociagGes.

Na maior parte das ocorréncias, 0 consumi-
dor tem seu CPF registrado nos cadastros
restritivos de protecdo ao crédito por mais

de uma empresa, assim sendo, se durante
a conciliacdo ele ndo negociar com todos
fornecedores, seu nome continuara negati-
vado e ele impossibilitado de ser reinserido
no mercado consumidor.

Segundo este modelo, grande parte dos con-
sumidores ndo recebem copia do contrato,
como algumas dividas sdo parceladas em
120 prestagOes, nem sabem quantas pres-
tacdes foram pagas. Sem falar que é muito
comum a cessdo de dividas para outra insti-
tuicdo financeira. Tal préatica torna dificil a
feitura do célculo da atualizacdo do princi-
pal que a nova lei exige, sem falar que alguns
consumidores fizeram novacao da divida e
consequentemente novos valores foram ge-
rados; inclusive, a quebra daquela produz o
vencimento até dos juros vincendos.

Além disso, os contratos de novagao ja es-
tipulam que em caso de atraso ou auséncia
de pagamentos havera imediata quebra da-
quele com vencimento antecipado de toda
a divida e incidéncia de multa. Tudo isso
pode fazer com que a divida até triplique.
Se ocorre 0 atraso e auséncia de pagamen-
to de alguma parcela, tem-se a quebra do
acordo e tudo o que o consumidor pagou é
usado na amortizacdo da divida, mas com a
carga de juros, ndo raramente isso nem tem
reflexo no valor principal.
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A REGULACAO DO SUPERENDIVIDAMENTO NO CDC

AMOROSIDADE DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS E UM PROBLEMA CONHECIDO POR
TODA A SOCIEDADE, O QUE ATE DESMOTIVA OS CONSUMIDORES A BUSCAR SEUS
DIREITOS. LAMENTAVELMENTE, A ADMINISTRAGAO PUBLICA NAO ADEQUOU O SISTEMA
PROCESSUAL. EIS UM MAL QUE COMPROMETE A EFICACAO DA PRESTACAO ESTATAL

Logo, esbarra-se na dificuldade de célculo
da atualizacdo do principal da divida, pois
a nova lei exige que seja pago, tornando
dificilimo se chegar no quantitativo do sal-
do devedor. Para o célculo do principal é
necessario lancar mao de cada parcela que
ja foi paga, olhar o quantitativo do saldo
devedor e atualizar més a més apdés paga-
mento de cada uma.

E inegavel a dificuldade para se conseguir
a documentacdo na mesma data para to-
dos os contratos dos diferentes agentes fi-
nanceiros, bem como da planilha do saldo
devedor de todos os bancos, o que leva a
discrepancia no valor do calculo para apre-
sentacdo da planilha de repactuacao.

Como observado, o novo procedimento im-
posto pela nova lei fere principios do Cédigo
de Defesa do Consumidor: o primeiro deles
é a hipossuficiéncia, em que pese colocar
o superendividamento como protagonista
do plano de agdo; em segundo, o equilibrio
entre as partes, ao considerar-se a inexis-
téncia de conhecimento técnico-juridico e
financeiro do consumidor para atuar na de-
manda judicial sem a aplicacdo do juiz ou
pela provisdo compulsoéria. Além disto, ndo
se pode esquecer do principio da boa-fé e
educacgdo, ao se perceber que os acordos ex-
trajudiciais serdo menosprezados. Ora, mui-

tos fornecedores deixardo de comparecer
as negociacdes administrativas para aguar-
darem o ajuizamento de acdes. Posto isto,
ndo somente o consumidor sai fragilizado a
luz psicolégica e financeira como também o
tramite processual judicial brasileiro — que
ja é afogado — tendera a se afogar mais ainda
com agdes que poderiam ter uma resolugdo
por via consensual livre extrajudicial.

A morosidade do Judicidrio brasileiro é um
problema conhecido por toda a sociedade,
0 que até desmotiva os consumidores a
buscar seus direitos na Justica. Lamenta-
velmente, o Estado brasileiro ndao adequou
o Judiciério:

Temos ainda, o crescimento desenfreado
da populagdo, e o consequente aumento
das demandas judiciérias. A estrutura do
judiciario, ndo comporta enormes de-
mandas, seus recursos sdo escassos. Os
féruns, em sua maioria, usam tecnologias
ultrapassadas, apesar de existir formas
modernas criadas para auxiliar na ativi-
dade forense com o objetivo de acelerar
o andamento processual, porém o gover-
no ndo investe em estrutura. (MARAN-
GUAPE et al., 2020)

E cedico por todos que a lentiddo na presta-
¢do jurisdicional é um mal que compromete
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DOUTRINA

ANTES DA ENTRADA EM
VIGOR DA LEI ESPECIAL JA
EXISTIA O TRATAMENTO
DAS SITUAGOES DE
SUPERENDIVIDAMENTO
NOS ORGAOS
ADMINISTRATIVOS

seriamente a eficdcia da prestacdo estatal.
Um Poder Judiciario que ndo exerce suas
funcdes num prazo razoavel acaba sendo
ineficaz, ainda mais no caso de dividas de
instituicGes financeiras, das quais derivam
juros astrondmicos, que se comportam me-
taforicamente como bolas de neve.

Por um lado, muitos doutrinadores colo-
cam a culpa na morosidade do Judiciério
NoS prazos:

Se todos os prazos propostos fossem
cumpridos estritamente, o processo ter-
minaria em um curto e ponderado espa-
¢o de tempo. Os prazos estdo propostos
adequadamente, nem tdo longos, mas
que possibilitam um tempo ideal para
uma boa defesa ou ataque. O grande
problema é que eles ndo sdao cumpridos
devidamente. Alguns sequer apresen-
tam sancdes aos seus descumprimentos.
Podemos, como exemplo, citar o prazo
atribuido aos juizes que define o tempo
para despachos e sentengas, 0s quais ndo
propde nenhum tipo de punicdo quando
ndo respeitados (MARANGUAPE et
al., 2020).

Antes da entrada em vigor da lei especial ja
existia o tratamento das situacdes de supe-
rendividamento nos 6rgdos administrativos
e era comum o ndo comparecimento dos
credores as audiéncias administrativas de
conciliacdo, ou ainda, enviarem represen-
tantes dos agentes financeiros sem propos-
ta de acordo em audiéncia.

Outro ponto que representa um desafio é a
negociacdo de contratos novos, Com menos
de um ano, tendo em vista a incidéncia das
altas taxas de juros. No Brasil, sempre foi
mais benéfica a negociacdo de contratagdes
antigas.

Cumpre aduzir ainda que foi uma grande
evolucdo a proibicdo de assediar ou pres-
sionar o consumidor para contratar o forne-
cimento de produto ou servico, inclusive a
distancia, por meio eletronico ou telefone,
principalmente os hipossuficientes.

Sem dudvida, a democratizacao do crédito,
bem como as préticas desleais na conces-
sdo do crédito contribuiram para o aumen-
to do superendividamento.

A nova Lei 14.181/21 abarca inclusive a
questdo da nulidade absoluta de algumas
clausulas contratuais, pois cria modelos e
condutas na concessdao de crédito ao con-
sumidor, bem como traz elementos fun-
damentais de prevencdo e tratamento das
situacOes de superendividamento.

2. Consideracées finais

Em resumo, o novo procedimento imposto
pela nova Lei 14.181/21 objetivou incluir
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AREGULACAO DO SUPERENDIVIDAMENTO NO CDC  n—

normas principiolégicas quanto a questao
da concessao de crédito. As inovagées bus-
caram preparar o mercado e a sociedade
brasileira para o futuro, fortalecendo os
direitos de informacao, transparéncia, leal-
dade e cooperacao.

As mudangas introduzidas tiveram a fina-
lidade de prevenir o superendividamento,
promover o acesso ao crédito responsavel e
a educacado financeira, com o intuito de evi-
tar a exclusdo social e o comprometimento
do minimo existencial.

Sem sombra de divida, o superendivida-
mento compromete a qualidade de vida e
a dignidade da pessoa humana. Afinal, sem
0 aporte monetario para as condicdes ba-
sicas, ficam comprometidas areas como
saude e educacdo. A Lei 14.181, de 2021,
emergiu como uma ferramenta para miti-
gar problemas trazidos pelo crédito, dentre
eles: exclusdo social, comprometimento da
dignidade da pessoa humana e preservacao
do minimo existencial. Todavia, acaba por
produzir uma série de restricdes.

O dispositivo de lei, ao fundamentar que
a revisao, o parcelamento e o plano finan-
ceiro devem resguardar a preservagao do
minimo existencial, parece selecionar o
consumidor apto tecnicamente e intelec-
tualmente (ou monetariamente — em que
pese contratar um profissional) para aces-
sar a lei. Logo, o consumidor, e aqui se
pode falar diretamente da populacdo ido-
sa, de fato hipossuficiente, acabou ainda
mais vulneravel na relacdo de negociacao.
Isto aflora tanto pela apresentacdo do pla-
no de nivel financeiro quanto e, principal-

O SUPERENDIVIDAMENTO
COMPROMETE A QUALIDADE
DE VIDA E A DIGNIDADE
HUMANA. SEM O APORTE
MONETARIO, FICAM
COMPROMETIDAS AREAS
COMO SAUDE E EDUCAGAO

mente, pela reducdo de parcelamento de
cinco anos ou pela determinagao compul-
soria do juiz.

Em linhas gerais, de nada adianta a Lei
14.181/21, uma norma programatica que
exalta o minimo existencial e a dignidade
humana, se a ferramenta que possibilita o
acesso a resolucao, in casu o Poder Judicia-
rio, é deficiente.

A aludida Lei de Superendividamento tem
fortalecido o vinculo de solidariedade entre
fornecedores de crédito e seus intermedia-
rios, no cumprimento dos deveres de infor-
macdo, bem como interligacdo entre o con-
trato principal de fornecimento de servigos
e produtos e o contrato de crédito.

E inegével que o superendividamento leva
a exclusado do cidaddo do mercado de con-
sumo, com as graves consequéncias sociais
oriundas de tal fato. Logo, é imperiosa a
adocdo de politicas ptblicas para o uso res-
ponsavel do crédito, tanto com o auxilio de
educacdo financeira nas escolas quanto por
meio de campanhas sobre uso consciente
do crédito.
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E— DOUTRINA

O SUPERENDIVIDAMENTO LEVA A EXCLUSAO DO CIDADAO. E IMPERIOSA
A ADOGCAO DE POLITICAS PUBLICAS PARA O USO RESPONSAVEL DO
CREDITO, TANTO COM O AUXILIO DE EDUCAGAO FINANCEIRA NAS ESCOLAS
QUANTO POR MEIO DE CAMPANHAS SOBRE SEU USO CONSCIENTE

A implementacdo completa da nova lei es-
pecifica requer a regulamentacdo do mini-
mo existencial, a adequacdo da oferta e da
relacdo contratual de crédito a nova lei, a

introducdo da educacdo financeira, inclu-
sive nas escolas, a instituicdo de nicleos
de conciliacdo e a mediacdo de conflitos
oriundos do superendividamento. u
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DIVORCIO LIMINAR, JURISPRUDENCIA UNIFORME E RELEVANCIA  m—

a4 intenso debate a respeito

do cabimento do divércio li-

minar, tendo em vista que o

direito ao divércio se tornou
potestativo com a Emenda Constitucional
66/10. De um lado, ha quem defenda sua
de forma ampla. De outro, hd quem enten-
da ndo ser possivel superar o 6bice pro-
cessual do contraditério e que o divércio
ndo pode ser concedido sem manifestacdo
prévia do réu. Entre essas duas posicoes,
ha outras intermediarias, identificadas na
jurisprudéncia. Em determinados acér-
ddos, admite-se a decretacdao do divoércio
por tutela de urgéncia; em outros, por tu-
tela de evidéncia; por fim, tem-se decisdes
que sustentam sua outorga por julgamen-
to antecipado parcial de mérito. A maté-
ria também é relegada a técnica retéria do
casuismo, reduzindo o cabimento ou ndo
da medida em termos genéricos do caso
concreto.

A jurisprudéncia ndo pode tratar um tema
com essa importancia de modo superfi-
cial. O divorcio é um direito que, exer-
cido, altera diversas esferas juridicas da
pessoa; e de seu codnjuge. Assim, para
além de posicdes pessoais a respeito do
cabimento da medida, deve-se sustentar a
necessidade de formacdo de jurisprudén-
cia uniforme, estavel, integra e coerente a
respeito da questdo. Passados doze anos
da Emenda Constitucional 66/10, a diver-
géncia entre tribunais e intra tribunais é
injustificada.

1. Divércio liminar

O ponto de partida deste item é a Emenda
Constitucional 66/10, também chamada
de Emenda do Divorcio. A redacdo do art.
226, § 6°, da Constituicdo da Reptblica
Federativa do Brasil era a seguinte antes
da alteracdo: “O casamento civil pode
ser dissolvido pelo divércio, apds prévia
separacdo judicial por mais de um ano
nos casos expressos em lei, ou compro-
vada separacdo de fato por mais de dois
anos”. Com a emenda, a regra passou a
ser que “O casamento civil pode ser dis-
solvido pelo divorcio”. Rodrigo da Cunha
Pereira afirma que a emenda represen-
tou “o coroamento de uma luta historica
pelo divorcio no Brasil, que durou quase
dois séculos”!. Maria Berenice Dias sus-
tenta que essa alteracdo constitucional
teve o condao de alterar também o para-
digma de todo o direito das familias. Para
ela, “a dissolucdo do casamento sem a
necessidade de implemento de prazos ou
identificacdo de culpados dispde também
de um efeito simbdlico: deixa o Estado
de imiscuir-se na vida das pessoas, ten-
tando impor a mantenca de vinculos juri-
dicos quando ndo mais existem vinculos
afetivos”?.

Antes de 2010, portanto, o divércio de-
pendia de prévia separacao judicial por
mais de um ano ou de comprovacdo da
separacdo de fato por mais de dois anos.
Ou seja, mesmo quando consensual, a
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DOUTRINA

O DIVORCIO E UM DIREITO QUE ALTERA DIVERSAS ESFERAS JURIDICAS
DA PESSOA E DE SEU CONJUGE. ASSIM, SE DEVE SUSTENTAR A
NECESSIDADE DE FORMAGAO DE ENTENDIMENTO UNIFORME,

ESTAVEL, INTEGRO E COERENTE A RESPEITO DA QUESTAO

decretacdo do divorcio exigia verificagdo
jurisdicional para ser decretado, indepen-
dentemente da substancial manifestacdo
de vontade das partes. Com a Emenda
Constitucional 66/10, esses requisitos
deixaram de existir e o divorcio passou a
ter como requisito apenas a vontade dos
conjuges.

A melhor doutrina ndo tardou a afirmar
que essa alteracdo constitucional tinha
eficicia imediata e que ndo dependia de
qualquer regulamentacdo infraconstitu-
cional para se tornar aplicavel3. Essa é a
interpretacdo contemporanea das normas
constitucionais* e ndo ha, na atual juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal,
qualquer fundamento que negue a tese.
Deste modo, o divércio passava a ser di-
reto, sem a mediacdo da separacdo judi-
cial ou de fato. Um primeiro problema
decorrente dessa questdo, porém, é que a
alteracdo da Constituicdo ndo exige a mu-
danca das regras infraconstitucionais e,
por conta disso, cabe aos intérpretes solu-
cionar conflitos de regras positivadas pela
legislacdo®.

Com isso, veio a tona apds a Emenda
Constitucional 66/10 o chamado divércio
unilateral ou impositivo. Explica Tartuce
que, com a facilitacdo do divércio sob o

ponto de vista pratico, a Corregedoria-
-Geral do Tribunal de Justica do Estado
de Pernambuco (Provimento 06/2019)
editou norma administrativa que permitia
o divorcio em cartério de registro civil,
ainda que ndo houvesse acordo entre os
conjuges. A medida foi reproduzida pela
Corregedoria-Geral do Tribunal de Jus-
tica do Maranhdo. Em seguida, o CNJ
decidiu suspender tais medidas adminis-
trativas, sob a justificativa central de que
a medida deveria ser definida de forma
nacional®.

Essas medidas partiam de duas teses de-
senvolvidas em paralelo: a de que, extin-
tas as condicdes prévias ao divorcio, esse
direito passou a ser potestativo; e a de que,
por se tratar de direito potestativo, contra
o qual o outro conjuge nada pode opor, o
divércio poderia ser decretado liminar-
mente’ pelo magistrado, em processos
judiciais. A soma dessas duas teses pode
ser sintetizada na afirmacdo de Maria Be-
renice Dias: “Quando um ndo quer, dois
ndo ficam casados. E o que se chama de
direito potestativo”®. Como a possibilida-
de do divorcio unilateral ou impositivo foi
suspensa pela via extrajudicial, os advo-
gados optaram por buscar judicialmente
o divércio, ja no recebimento da peticao
inicial.
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APESAR DE ALGUMAS DECISOES TEREM SIDO PROFERIDAS CONCEDENDO
DIVORCIOS POR LIMINARES, O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, EM 2020,
DECIDIU PELA IMPOSSIBILIDADE DESSE MECANISMO POR CONTA DA
NECESSIDADE DE EXERCiICIO DO CONTRADITORIO DA PARTE ADVERSA

Nessa linha, em 2012 o Tribunal de Jus-
tica do Mato Grosso decidiu sobre pedi-
do liminar de divorcio. Entendeu que o
constituinde derivado, ao editar a Emenda
Constitucional 66/10, retirou o requisito
da separacdo para aqueles que pretendem
extinguir a relagdio matrimonial, eis que
seria “plenamente possivel a demandante
pleitear o divorcio liminarmente, ndo se
podendo indagar a respeito da culpa stricto
sensu, pois independe de qualquer condi-
¢do ou fato e também da vontade do outro
conjuge”®. Desde entdo, essa possibilidade
passou a ser difundida pela doutrina e pela
jurisprudéncia.

A questdo que remanescia, porém, dizia
respeito a técnica processual adequada
para a decretacdo do divércio pela via
liminar. Em sintese, o problema é o de
que as liminares sdo, em regra, decisdes
provisérias e que ndo admitem irreversi-
bilidade, nos termos do art. 273, § 2°, do
CPC/73. Ocorre que o divércio, compre-
endido como direito potestativo e deferi-
do em sede de liminar, é uma medida ir-
reversivel. A questdo ganhou ainda mais
complexidade com o advento do CPC/15,
uma vez que o diploma reformou a estru-
tura dogmatica das tutelas provisorias,
mas manteve a nocao basica de que as li-
minares nao podem ser irreversiveis, via
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de regra (arts. 296 e 300, § 3°, CPC/15),
e que o contraditorio é essencial em qual-
quer dimensao processual.

Apesar de algumas decisdes terem sido pro-
feridas concedendo divorcios por liminares,
o Superior Tribunal de Justica, em 2020, de-
cidiu pela impossibilidade de decretagao li-
minar do divércio por conta da necessidade
de exercicio do contraditério da parte adver-
sa. A decisdo monocrética referendou a de-
cisdo proferida pelo Tribunal de Justica de
Goias, o qual entendeu pelo ndo cabimento
do divorcio liminar como tutela provisoria
de urgéncia de natureza antecipada, pelo
fato de que, conforme dispde o art. 300, §
3° do CPC, “a tutela de urgéncia de natu-
reza antecipada ndo serd concedida quando
houver perigo de irreversibilidade dos efei-
tos da decisao”. Assim, o TJGO sustentou
que uma vez decretado o divorcio, nao ha
como as partes retornarem ao statu quo
ante, sendo por meio de novo casamento
(art. 33 da Lei do Divércio), o que eviden-
cia a irreversibilidade da tutela de urgéncia,
consistente na decretagdo do divércio initio
litis”10, A conclusdo a que se chegou foi a
de que a lei processual impedia a decreta-
¢do do divorcio liminar e que, sem alteracao
legal, nenhuma modalidade de divércio que
levasse em conta a manifestacdao de vontade
de somente um dos conjuges seria possivel.
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PESQUISA JURISPRUDENCIAL
BUSCOU, NO TJPR, DECISOES
POSTERIORES PARA

AVALIAR O ACOLHIMENTO
DA TESE QUE DEFENDE

O CABIMENTO AMPLO

DO DIVORCIO LIMINAR

Ocorre que, apos a decisdao do STJU, a ju-
risprudéncia enfrentou outros casos em que
a decretacdo liminar do divorcio era plei-
teada. Os casos que surgiram eram cada
vez mais complexos, sob o ponto de vista
fatico. Por conta disso, decisdes recentes
voltaram a admitir a decretacdo do divorcio
sem a participacdo da parte contraria. Nessa
esteira, ha obral? que identifica julgamen-
tos recentes e defende o cabimento amplo
do divércio liminar por meio do julgamento
antecipado de mérito. O acordao que funda-
menta a tese central da pesquisa é do Tribu-
nal de Justica do Estado do Paranal3.

Por conta da inovadora proposta do TJPR,
esta pesquisa procura dar um passo adiante
no estudo do tema. A pesquisa jurispruden-
cial buscou, no mesmo tribunal, decisoes
posteriores ao acérdao de relatoria da de-
sembargadora Rosana Fachin para avaliar
0 acolhimento da tese e 0 posicionamento
dos orgdos julgadores a respeito do tema.
A investigacdo, como indicado acima, ndao
se inclinou pela mera confirmacdo de uma
tese, mas por uma uniformizacdo da juris-
prudéncia. Os resultados sdo expostos no
proximo item.

2. Jurisprudéncia do TJPR

Para a pesquisa jurisprudencial aqui
apresentada, foram estabelecidos os se-
guintes critérios. Em primeiro lugar, os
acordaos deveriam ser posteriores ao acor-
ddo do agravo de instrumento 0041434-
50.2020.8.16.0000. Em segundo lugar,
buscou-se encontrar julgamentos em que o
pedido pelo divércio liminar era explicito.
Em terceiro, a pesquisa procurou equilibrar
os acorddos encontrados nos dois érgaos
julgadores a respeito da matéria de familia,
no Tribunal de Justica do Estado do Para-
na. Sao elas a 11* e a 12* camaras civeis.
Assim, foram selecionados dez acérddos
de cada camara. Por outro lado, como o
TJPR ndo disponibiliza o inteiro teor dos
acordaos protegidos pelo segredo de jus-
tica, optou-se por decisdes cujas ementas
sdo suficientes para a compreensdo dos ca-
sos. Por esta razdo, ementas genéricas ou
que ndo permitiram a compreensao do caso
foram descartadas. Nenhuma das ementas
informa se o acérddo foi undnime ou por
maioria e, por isso, a pesquisa ndao avangou
para os entendimentos individuais de cada
julgador. Para preservar o espago, as emen-
tas sdo citadas em um quadro:

Quadro 1 - Comparativo da
jurisprudéncia do TJPR

11? Camara Civel TJPR
122 Camara Civel TJPR

Agravo de instrumento. Direito de familia.
(1) Divorcio litigioso. Concessdo liminar.
Caso especifico dos autos. Possibilidade.
Direito potestativo. EC66/2010. Processo

152 REVISTA JUDICIARIA DO PARANA  #26 | JUN-JUL-AGO 2023


https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2026%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://revista-judiciaria.s3.us-east-2.amazonaws.com/26_revista_judiciaria_junho_2023.pdf

DIVORCIO LIMINAR, JURISPRUDENCIA UNIFORME E RELEVANCIA  m—

em fase avangada. Contestagdo. Oposicao
ao divorcio. Nao ocorréncia. Contrarrazées.
Auséncia de manifestacdo. Reconciliagdo.
Improvavel. Decretacdo liminar. Adequa-
cdo. Precedentes. (2) Alimentos compen-
satérios. Manutencdo. Recurso conhecido
e parcialmente provido. 1. O divoércio li-
minar constitui um direito potestativo (EC
66/2010). Assim, ap6s estabelecido o con-
traditério e dada a fase processual avanca-
da, adequada sua decretagdo, em agravo de
instrumento. Precedente desta Camara (Al
0004037-83.2022.8.16.0000).2. Os alimen-
tos compensatérios (carater indenizatério)
tém como escopo primordial a recomposi-
¢do de eventual desequilibrio patrimonial
decorrente do rompimento da unido. Eles
sdo devidos ou em casos em que uma das
partes ndo recebera nenhum montante com
o rompimento da relacdo e as despesas sem-
pre foram custeadas pelo outro (de acordo
com o regime de bens) ou nas hipéteses em
que apenas um deles continua usufruindo de
rendimentos provenientes de bens lucraveis
pertencentes ao casal, cujo produto arcava
com a mantenca do nucleo familiar (empre-
sa, imdvel alugado, investimentos, dentre
outros.).3. Recurso conhecido e parcialmen-
te provido. (TJPR — 11* C.Civel — 0046062-
14.2022.8.16.0000 — Toledo — Rel.: DE-
SEMBARGADOR FABIO HAICK DALLA
VECCHIA -J. 03.11.2022)

Agravo de instrumento. Ac¢do de divorcio
Litigioso. Decisdo que indeferiu o pedido
de decretagcdo de divércio. Insurgéncia da
requerente. Pleito de reforma da decisdo
para decretagdo de divorcio com base em
tutela de evidéncia, alegando se tratar de
direito potestativo (Art. 226, § 6° da CF).
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Tutela de evidéncia que necessita de prévio
contraditorio nos termos do Art. 311, IV do
CPC. Requerido que citado ndo se opoe ao
divorcio na contestacao e que deixa de apre-
sentar contrarraz0es No presente recurso.
Contraditério devidamente oportunizado.
Reforma que se impde. Recurso conhecido
e provido. (TJPR - 12* C.Civel — 0028103-
30.2022.8.16.0000 — Curitiba — Rel.: DE-
SEMBARGADORA IVANISE MARIA
TRATZ MARTINS -J. 03.11.2022)

Agravo de instrumento. Direito de familia.
Acéo de divorcio litigioso. Decisdo que pos-
tergou a analise do pedido liminar de divor-
cio e afastamento do lar a fim de possibilitar
o exercicio do contraditério. Irresignacao da
autora. Pleito de decretacdo liminar do divér-
cio. Direito potestativo. Tutela de evidéncia.
Possibilidade. Particularidade do caso que
autoriza a medida. Declaracdo de revelia do
réu nos autos de origem e ndo apresentacdo
de contrarrazdes recursais. Pleito liminar de
afastamento do lar. Impossibilidade. Analise
que depende instrucao probatéria. Recurso
conhecido e parcialmente provido. (TJPR
—11? C.Civel — 0015565-17.2022.8.16.0000
— Londrina — Rel.: SERGIO LUIZ KREUZ
—J.24.10.2022)

Agravo de instrumento. Acao de divorcio li-
tigioso. Decisdao que indeferiu o pedido de
decretacdo liminar do divércio. Insurgéncia.
Possibilidade. Direito potestativo. Auto-
nomia de vontade das partes. Artigo 226, §
6°, da Constituicao da Reptiblica Federativa
do Brasil. Manifesto desejo de por fim ao
casamento. Desnecessidade de estabelecer
o contraditério. Efetividade da prestacdao
jurisdicional. Entendimento desta camara.
Decisdo reformada. Recurso conhecido e
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provido. (TJPR — 122 C.Civel — 0048766-
34.2021.8.16.0000 — Grandes Rios — Rel.:
DESEMBARGADORA VILMA REGIA
RAMOS DE REZENDE - J. 15.08.2022)

Agravo de instrumento. Acao de divorcio.
Decretacdo de divorcio. Direito potestati-
vo. Reconhecimento. Artigo 226, § 6°, da
Constituicdo Federal. Tutela da evidéncia.
Peculiaridade do caso concreto. Existéncia
de prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito autoral. Citagdo da
parte contraria com revelia. Contraditério
efetivado. Auséncia de oposi¢do do requeri-
do quando ao pleito liminar. Inteligéncia do
artigo 311, inciso IV, do Cédigo de Processo
Civil (CPC). Agravo de instrumento conhe-
cido e provido para decretar o divércio das
partes. 1. O casamento civil pode ser dissol-
vido pelo divércio como direito potestativo e
incondicionado previsto no artigo 226, § 6°,
da Constituicdo Federal. 2. Em sede de tute-
la da evidéncia a concessao é possivel quan-
do a inicial for instruida com documentos
suficientes dos fatos constitutivos do direito
autoral a elementos onde se verifique que
a parte requerida ndo irad opor prova capaz
de gerar duvida razoavel sobre o pedido.3.
O principio da seguranca juridica exige pru-
déncia do julgador de forma a ndo viabilizar
processo que venha a prejudicar a norma le-
gal ou as partes. E isto ndo se confunde com
o direito potestativo a ser reconhecido, obje-
tivamente, sobre a vontade livre e consciente
de um dos conjuges manifestar sua intengao
e obter seu desiderato. (TJPR — 11° C.Civel
— 0038360-17.2022.8.16.0000 — Arapongas
— Rel.. DESEMBARGADORA LENICE
BODSTEIN - J. 03.10.2022)

Agravo de instrumento — Acao de divoércio

litigioso — Decisdo que negou a concessao
de tutela de evidéncia para decretacao do di-
vorcio — Insurgéncia recursal — (I) Pleito de
citacdo da parte ré por edital ndo conhecido.
Parte agravante se insurgiu contra a deter-
minacdo da juiza a quo para que seja reali-
zada a busca pelo endereco do agravado via
sisbajud, infojud e siel. Ato judicial que ndo
possui cunho decisério (Art. 1.001 do CPC).
Ademais, para a citacdo via edital, faz-se
necessario o esgotamento das possiveis me-
didas de localizacdo da parte contraria (Art.
256, § 3° do CPC). — (II) Possibilidade de
decretacdao do divoércio inaudita altera pars.
Direito potestativo evidenciado no caso con-
creto. Auséncia de bens a serem partilhados
e filhos em comum ja maiores de idades e
plenamente capazes. Abandono do lar pelo
agravado hd mais de duas décadas e au-
séncia de informagdes sobre seu paradeiro.
Exercicio do direito ao divércio pela agra-
vante que ndo se submete a oitiva da parte
contrdria. — (III) Decisdo reformada para que
seja decretado o divércio em sede de julga-
mento antecipado de mérito (Arts. 355 E
356 do CPC). Recurso parcialmente conhe-
cido e, na parte conhecida, provido. (TJPR
—12% C.Civel — 0035551-88.2021.8.16.0000
— Ibaiti — Rel.: JUIZA DE DIREITO SUBS-
TITUTO EM SEGUNDO GRAU SANDRA
BAUERMANN -J. 06.12.2021)

Agravo de instrumento. Agdo de divorcio.
Decretagdo de divorcio. Direito potestati-
vo. Reconhecimento. Artigo 226, § 6° da
Constituicdo Federal. Tutela da evidéncia.
Exigéncia de prova documental suficiente
dos fatos constitutivos do direito autoral.
Contraditério necessario no caso concreto.
Artigo 311, inciso IV, do Cdédigo de Pro-
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cesso Civil (CPC). Agravo de instrumento
conhecido e ndo provido. 1. O casamento
civil pode ser dissolvido pelo divércio como
direito potestativo e incondicionado previsto
no artigo 226, § 6°, da Constituicao Federal.
2. Em sede de tutela da evidéncia a conces-
sao é possivel quando a inicial for instruida
com documentos suficientes dos fatos cons-
titutivos do direito autoral a elementos onde
se verifique que a parte requerida ndo ira
opor prova capaz de gerar divida razoavel
sobre o pedido.3. O principio da seguran-
¢a juridica exige prudéncia do julgador de
forma a ndo viabilizar processo que venha
a prejudicar a norma legal ou as partes. E
isto ndo se confunde com o direito potesta-
tivo a ser reconhecido, objetivamente, so-
bre a vontade livre e consciente de um dos
conjuges manifestar sua intencao e obter seu
desiderato. (TJPR — 11* C.Civel — 0037118-
23.2022.8.16.0000 — Curitiba — Rel.: DE-
SEMBARGADORA LENICE BODSTEIN
—1J. 26.09.2022)

AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO
DE DIVORCIO LITIGIOSO — DECISAO
QUE NEGOU A CONCESSAO DE TU-
TELA DE EVIDENCIA PARA DECRETA-
CAO DO DIVORCIO - INSURGENCIA
RECURSAL - (I) POSSIBILIDADE DE
DECRETACAO DO DIVORCIO INAUDI-
TA ALTERA PARS. DIREITO POTESTA-
TIVO EVIDENCIADO NO CASO CON-
CRETO. AUSENCIA DE BENS A SEREM
PARTILHADOS E FILHO EM COMUM
JA MAIOR DE IDADE E PLENAMEN-
TE CAPAZ. ABANDONO DO LAR PELA
AGRAVANTE HA MAIS DE TRES DECA-
DAS E AUSENCIA DE INFORMAGCOES
SOBRE O PARADEIRO DO AGRAVADO.

EXERCICIO DO DIREITO AO DIVOR-
CIO PELA AGRAVANTE QUE NAO SE
SUBMETE A OITIVA DA PARTE CON-
TRARIA. — (II) DECISAO REFORMADA
PARA QUE SEJA DECRETADO O DI-
VORCIO EM SEDE DE JULGAMENTO
ANTECIPADO DE MERITO (ARTS. 355
E 356 DO CPC). RECURSO CONHECI-
DO E PROVIDO. (TJPR - 12* C.Civel —
0012451-70.2022.8.16.0000 — Ponta Grossa
—Rel.: JUIZA DE DIREITO SUBSTITUTO
EM SEGUNDO GRAU SANDRA BAUER-
MANN —J. 24.10.2022)

AGRAVO DE INSTRUMENTO - agdo
DE DIVORCIO LITIGIOSO — DECISAO
AGRAVADA QUE INDEFERIU PEDI-
DO DE ANTECIPACAO DE TUTELA DE
EVIDENCIA — INSURGENCIA RECUR-
SAL QUANTO A POSSIBILIDADE DE
DECRETACAO IMEDIATA DO DIVOR-
CIO MEDIANTE DEFERIMENTO DE
TUTELA -NAO CONSTATACAO - DIS-
SOLUCAO IMEDIATA DO VINCULO
CONJUGAL QUE POSSUI REFLEXOS
PATRIMONIAIS, ENSEJANDO SOBRE-
VINDA DE PROVA DOCUMENTAL CA-
PAZ DE TRAZER DUVIDA RAZOAVEL
A ALEGACAO DE INEXISTENCIA DE
BENS, ALEM DE ESGOTAR O OBJETO
DA DEMANDA - NECESSIDADE DE
CUMPRIMENTO DO CONTRADITORIO
— PRECEDENTES DA CAMARA - NAO
ENQUADRAMENTO DO CASO NAS
HIPOTESES PERMITIDAS AO DEFERI-
MENTO DE TUTELA DE EVIDENCIA
— DECISAO MANTIDA. RECURSO CO-
NHECIDO E DESPROVIDO.”E indispen-
savel o cumprimento do contraditério para
fins de se ocorrer decretacdo de divorcio en-
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tre as partes, em virtude dos reflexos imedia-
tos e irreversiveis que a medida traz, razdo
pela qual ndo caberia a dissolu¢cdo mediante
antecipacao de tutela.” (TJPR — 11* C.Civel
— 0032026-64.2022.8.16.0000 — Marialva
— Rel.: DESEMBARGADOR ROBERTO
ANTONIO MASSARO - J. 29.08.2022)
Agravo de instrumento. Procedimento de
divorcio. Insurgéncia da parte autora. Pos-
sibilidade de decretacdo do divorcio em ca-
rater liminar. Prevaléncia da autonomia da
vontade do individuo. Eventuais questGes
patrimoniais pendentes que ndo impedem a
decretacao do divorcio desde logo. Audién-
cia conciliatéria. Desnecessidade de realiza-
¢do do ato. Recurso conhecido e provido. 1.
E possivel a concessdo liminar do divércio,
considerando a prevaléncia da autonomia da
vontade do individuo, a quem deve ser per-
mitido optar por se separar de seu conjuge
ou, vislumbrando a auséncia de possibilida-
de de reconciliacdo, optar pelo divércio des-
de logo. Até mesmo porque, a decretacao do
divorcio independe da existéncia de questoes
patrimoniais subjacentes, que de forma algu-
ma impedem o deferimento sumario preten-
dido. O Codigo Civil prevé, literalmente, a
autonomia de tais discussoes: “Art. 1581. O
divorcio pode ser concedido sem que haja
prévia partilha de bens”.2. Tendo ocorrido
a decretacdo liminar do divércio, conforme
requerimento formulado pela parte interes-
sada, ndo ha necessidade de realizar audién-
cia conciliatéria. Afinal, resta inviabilizada
a autocomposicdo em sentido diverso do
que ja foi manifestado pela parte, avocando
direito potestativo para tanto. (TJPR - 12*
C.Civel — 0035284-82.2022.8.16.0000 —
Colombo — Rel.: DESEMBARGADOR RO-
GERIO ETZEL - J. 10.10.2022)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE
DIVORCIO LITIGIOSO COM PEDIDO
DE ANTECIPACAO DE TUTELA PRO-
VISORIA DE EVIDENCIA. DECISAO
AGRAVADA QUE INDEFERIU O PEDI-
DO LIMINAR DE DIVORCIO. TUTELA
DE EVIDENCIA REQUERIDA NA INI-
CIAL. PEDIDO QUE NAO SE ENQUA-
DRA NAS HIPOTESES DO PARAGRAFO
UNICO, DO ART. 311 DO CPC. REGIME
DE BENS DA COMUNHAO PARCIAL DE
BENS. EVENTUAL DECRETO IMEDIA-
TO DE DIVORCIO QUE PODE GERAR
REFLEXOS DE ORDEM PATRIMONIAL.
NECESSIDADE DE OPORTUNIZAR O
CONTRADITORIO. RECURSO CONHE-
CIDO E NAO PROVIDO. (TJPR - 11°
C.Civel — 0000156-98.2022.8.16.0000 —
Colombo — Rel.: DESEMBARGADOR
SIGURD ROBERTO BENGTSSON — J.
04.07.2022)

PROCESSUAL CIVIL E FAMILIA.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. “ACAO
DE DIVORCIO LITIGIOSO”. DECISAO
QUE INDEFERIU O PEDIDO DE DECRE-
TACAO DE DIVORCIO. INSURGENCIA
DA REQUERENTE. PLEITO DE REFOR-
MA DA DECISAO PARA DECRETACAO
IMEDIATA DO DIVORCIO. SUPERVE-
NIENTE CITACAO DO REQUERIDO.
AUSENCIA DE CONTESTACAO. TUTE-
LA DE EVIDENCIA. OBSERVANCIA DO
ART. 311, IV DO CPC. REU QUE NAO
SE INSURGIU QUANTO AO PEDIDO
FORMULADO. DIREITO POTESTATI-
VO (ART. 226, § 6° DA CF). MERITO DO
RECURSO PELO PROVIMENTO E DE-
CRETACAO DO DIVORCIO. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. (TJPR - 12°
C.Civel - 0033638-37.2022.8.16.0000
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— Sado José dos Pinhais — Rel.: DESEM-
BARGADORA IVANISE MARIA TRATZ
MARTINS - J. 03.10.2022)

AGRAVO DE INSTRUMENTO — FAMI-
LIA - ACAO DE DIVORCIO LITIGIOSO —
DECRETACAO LIMINAR INDEFERIDA
— INSURGENCIA — NECESSIDADE DE
EFETIVO CONTRADITORIO ANTES DO
DEFERIMENTO DO PEDIDO LIMINAR,
AINDA QUE SE TRATE DE DIREITO
POTESTATIVO — AUSENCIA DOS RE-
QUISITOS PREVISTOS NO ART. 311 DO
CPC — MANUTENGAO DO DECISUM.
RECURSO CONHECIDO E NAO PRO-
VIDO. (TJPR - 11* C.Civel — 0005460-
78.2022.8.16.0000 — Sdo José dos Pinhais
— Rel.: DESEMBARGADOR RUY MUG-
GIATI - J. 13.06.2022)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIVOR-
CIO LITIGIOSO. PEDIDO DE DECRETA-
CAO DO DIVORCIO LIMINARMENTE.
POSSIBILIDADE. DIREITO POTESTATI-
VO, QUE DEPENDE APENAS DA MANI-
FESTACAO DE VONTADE DE UM DOS
CONJUGES, O QUE CONSTA INEQUI-
VOCAMENTE DA INICIAL. JURISPRU-
DENCIA DESTA CORTE QUE SINALIZA
NO SENTIDO DA POSSIBILIDADE DA
DECRETACAO DO DIVORCIO LIMI-
NARMENTE.RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. (TJPR —12° C.Civel —0037993-
90.2022.8.16.0000 — Curitiba — Rel.: DE-
SEMBARGADORA VILMA REGIA RA-
MOS DE REZENDE - J. 03.10.2022)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREI-
TO DE FAMILIA. ACAO DE DIVORCIO
C/C ALIMENTOS E GUARDA. DECISAO
QUE INDEFERIU O PEDIDO DE DE-
CRETACAO LIMINAR DO DIVORCIO.

IRRESIGNACAO DA REQUERENTE.
PLEITO DE DECRETACAO DO DIVOR-
CIO SEM QUE HAJA O EXERCICIO DO
CONTRADITORIO PELO RECORRIDO.
IMPOSSIBILIDADE. PARTICULARIDA-
DES DO CASO QUE NAO SE AMOL-
DAM AOS REQUISITOS NECESSARIOS
PARA CONCESSAO DAS TUTELAS DE
URGENCIA OU EVIDENCIA. NATURE-
ZA DA LIDE QUE DEMANDA A CITA-
CAO DA PARTE CONTRARIA, AINDA
QUE SE TRATE DE DIREITO POTESTA-
TIVO. REPERCUSSAO IRREVERSIVEL
A PARTE CONTRARIA. NECESSIDADE
DE PRESERVACAO DO DIREITO DO
REQUERIDO AO CONTRADITORIO E
A AMPLA DEFESA. MANUTENCAO DO
DECISUM DE 1° GRAU DE JURISDICAO.
RECURSO CONHECIDO E NAO PRO-
VIDO. (TJPR - 11* C.Civel — 0069935-
77.2021.8.16.0000 — Curitiba — Rel.: SER-
GIO LUIZ KREUZ - J. 23.05.2022)

DIREITO DE FAMILIA. AGRAVO DE
INSTRUMENTO E AGRAVO INTER-
NO. ACAO DE DIVORCIO. TUTELA
ANTECIPADA. DECRETACAO DE DI-
VORCIO. DIREITO POTESTATIVO da
PARTE, CUJO UNICO REQUISITO E A
MANIFESTACAO DE VONTADE DE UM
DOS CONJUGES. EX-CONJUGES SEPA-
RADOS HA PELO MENOS DOIS ANOS.
AUTORA QUE ESTA GRAVIDA DE SEU
ATUAL COMPANHEIRO. requerido que,
citado, restou revel. POSSIBILIDADE DE
DEFERIMENTO A TITULO DE TUTELA
DE EVIDENCIA. INTELIGENCIA DO
ART. 311, INC. IV DO CPC. DECISAO
REFORMADA. AGRAVO DE INSTRU-
MENTO PROVIDO. AGRAVO INTERNO
PREJUDICADO. (TJPR - 12* C.Civel —

A
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0014427-15.2022.8.16.0000 — Fazenda Rio
Grande — Rel.: DESEMBARGADOR LUIS
CESAR DE PAULA ESPINDOLA - J.
19.09.2022)

AGRAVO DE INSTRUMENTO — FAMI-
LIA - AGAO DE CONVERSAO DE SEPA-
RAGAO JUDICIAL EM DIVORCIO - DE-
CRETACAO DE DIVORCIO LIMINAR
INDEFERIDA — INSURGENCIA - NE-
CESSIDADE DE EFETIVO CONTRADI-
TORIO ANTES DO DEFERIMENTO DO
PEDIDO LIMINAR, AINDA QUE SE TRA-
TE DE DIREITO POTESTATIVO — AU-
SENCIA DOS REQUISITOS PREVISTOS
NO ART. 311 DO CPC - MANUTENCAO
DO DECISUM. RECURSO CONHECIDO
E NAO PROVIDO. (TJPR - 11* C.Civel
— 0041993-36.2022.8.16.0000 — Curitiba
— Rel.: DESEMBARGADOR RUY MUG-
GIATI - J. 03.10.2022)

EMBARGOS DE DECLARACAO EM
AGRAVO DE INSTRUMENTO CIVEL.
ACORDAO QUE NEGOU PROVIMEN-
TO AO RECURSO DE AGRAVO DE INS-
TRUMENTO INDEFERINDO O PLEITO
DE DIVORCIO LIMINAR. IRRESIGNA-
GAO. ALEGAGAO DE OMISSAO E OBS-
CURIDADE. INOCORRENCIA DOS
VICIOS APONTADOS, POREM NECES-
SIDADE DE CONCESSAO DA MEDIDA.
DIREITO POTESTATIVO. MANIFESTA
VONTADE DE DAR FIM A RELAGCAO
CONJUGAL POR UM DOS CONJUGES.
DECISAO REFORMADA. EMBARGOS
DE DECLARAGAO ACOLHIDOS PARA
O FIM DE POSSIBILITAR A DECRETA-
GAO DO DIVORCIO LIMINAR. (TJPR
—12° C.Civel — 0026106-46.2021.8.16.0000
— Unido da Vitéria — Rel.: JUIZ DE DIREI-

TO SUBSTITUTO EM SEGUNDO GRAU
EDUARDO NOVACKI - J. 19.09.2022)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREI-
TO DE FAMILIA. DIVORCIO LITIGIO-
SO. CONCESSAO LIMINAR. INADE-
QUACAO. DIREITO POTESTATIVO.
EC66/2010. TUTELA PROVISORIA DE
URGENCIA. ART. 300, DO CPC. PRO-
BABILIDADE. PRESENCA. RISCO. AU-
SENCIA. REQUISITOS INDISSOCIA-
VEIS. RECURSO CONHECIDO E NAO
PROVIDO.1. O divércio liminar constitui
um direito potestativo (EC 66/2010). Toda-
via, para a concessao da tutela de urgéncia,
além da probabilidade do direito, deve haver
a demonstracao do risco de dano grave ou
de dificil reparacdo (requisitos indissocia-
veis), o qual ndo se vislumbra na espécie 2.
Recurso conhecido e ndo provido. (TJPR —
11* C.Civel — 0006379-67.2022.8.16.0000
— Campina Grande do Sul — Rel.: DESEM-
BARGADOR FABIO HAICK DALLA
VECCHIA - J. 13.06.2022)

AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO
DE DIVORCIO — TUTELA DE EVIDEN-
CIA PARA DECRETACAO ANTECIPADA
DO DIVORCIO — DESACOLHIMENTO
EM PRIMEIRA INSTANCIA — INSUR-
GENCIA RECURSAL - DIREITO PO-
TESTATIVO EVIDENCIADO NO CASO
CONCRETO — DECRETACAO DO DI-
VORCIO - INEVITAVEL CONCESSAO
DA MEDIDA - FIM DA VIDA EM COMU-
NHAO JA RECONHECIDO A PARTIR DO
PEDIDO INICIAL — NECESSIDADE DE
GARANTIR A LIBERDADE INERENTE
A RESCISAO DA RELACAO MATRIMO-
NIAL E PROSSEGUIMENTO DA VIDA
PESSOAL SEM VIOLAGCAO DA AUTO-
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NOMIA DA VONTADE - LIBERDADE
FAMILIAR QUE TEM COMO UMA DAS
SUAS DIMENSOES A LIBERDADE AO
DIVORCIO E DISSOLUCAO DA ENTI-
DADE FAMILIAR — PRETENSAO COM
NATUREZA DE JULGAMENTO ANTE-
CIPADO DE MERITO — INTELIGENCIA
DOS ARTIGOS 355 E 356 DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL — APLICABILIDA-
DE NO CASO CONCRETO — NECESSI-
DADE DA ENTREGA DA PRESTAGAO
JURISDICIONAL DE MODO ADEQUA-
DO, INDEPENDENTEMENTE DA FOR-
MA JURIDICA APLICADA — DECISAO
REFORMADA - DECRETAQAO DO DI-
VORCIO INAUDITAALTERA PARS INCI-
DENTE — CONFIRMACAO DA LIMINAR
RECURSAL OUTRORA CONCEDIDA -
FIXACAO DE HONORARIOS A DEFEN-
SORA DATIVA.1. O pleito de divércio se
trata de um direito potestativo do postulante,
vale dizer: diante do pedido expresso da par-
te autora quanto a sua concessdo, ao réu nao
hé defesa juridicamente possivel que obste
o provimento do pleito, mantida a demanda,
por evidente, para apreciar demais penden-
cias, se for o caso.2. O carater potestativo
do direito é de uma evidéncia incontrasta-
vel, pois afirmar o contrario seria admitir o
inadmissivel: o dever de permanecer casado
mesmo diante do fim da vida conjunta.3. A
hipé6tese do caso concreto se adequa a ante-
cipacdo parcial dos efeitos da sentenca (vide
artigos 355 e 356 do Cédigo de Processo Ci-
vil), bastando para tanto pedido que dispen-
se instrucdo probatdria, como € o caso.4. Em
resumo, em que pese a pretensdo se paute na
tutela de evidéncia, incidem, no caso, os ar-
tigos 355 e 356 do Co6digo de Processo Civil,
autorizando-se o julgamento antecipado do
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mérito, dada a auséncia de controvérsia juri-
dica sobre o direito ao divorcio. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. (TJPR - 12°
C.Civel — 0054506-07.2020.8.16.0000 —
Curitiba — Rel.:. DESEMBARGADORA
ROSANA AMARA GIRARDI FACHIN - J.
26.07.2021)

Fonte: 11* e a 12* Camaras Civeis do Tribu-
nal de Justica do Estado do Parana.

O que se depreende da analise das deci-
sOes é a auséncia de uniformidade. Na 11°
Camara Civel, o exercicio do contradito-
rio é tomado como regra. Deste modo, a
decretacdo liminar propriamente dita ndo
¢ admitida. Dos dez acoérdaos analisados,
um admitiu a decretagdo do divércio de
forma antecipada por ter havido partifi-
cacdo efetiva do réu; dois também foram
decretados porque o réu foi citado e revel.
Outros seis acérdaos indeferiram o pedido
de decretacdo liminar do divorcio porque
o réu ndo foi citado ou ainda ndo havia se
manifestado. Um tltimo acérdao indeferiu
o pedido formulado como tutela de urgén-
cia pela falta dos requisitos previstos pelo
art. 300 do CPC. A 11* Camara Civel, por-
tanto, ndo admite a decretacdo liminar do
divorcio e exige o contraditorio na relagdo
juridica processual.

Outro ponto a respeito do entendimento da
11* Camara Civel é a técnica para decreta-
¢do. Das decisdes que decretaram o divor-
cio, uma das ementas nao indica a técnica
empregada; as duas outras foram proferi-
das com fundamento na tutela da evidéncia
do art. 311 do CPC. Dos pedidos indeferi-
dos, cinco foram fundamentados em tutela
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de evidéncia, um em tutela de urgéncia e
um pleiteou a medida com os dois funda-
mentos: urgéncia e evidéncia. Nao se iden-
tificou nenhum pedido de divorcio liminar
com fundamento no julgamento antecipado
parcial do mérito, do art. 356, CPC.

Na 12° Camara Civel, ha maior receptivi-
dade a tese. Das dez decisbes analisadas,
todas deferiram o pedido de decretagdo li-
minar de divércio. Os fundamentos, por sua
vez, variam!4. Em quatro decisGes analisa-
das, o pedido foi concedido por tutela de
evidéncia. Em outros trés, por julgamento
antecipado parcial do mérito. Em trés ca-
sos, o fundamento foi a tutela de urgéncia.

A interpretacdo que se faz a respeito do en-
tendimento da 12 Camara, contudo, ndo é
de incoeréncia entre os entendimentos. Ao
contrario, o 6rgao julgador tem atentado
para o momento processual em que o pe-
dido é apreciado pelo tribunal. Assim, pro-
cessos que ja passaram da fase postulatd-
ria, nos quais os réus foram citados, tém os
pedidos de divércio deferidos por tutela da
evidéncia. Nos casos em que o pedido é an-
terior a citacdo, emprega-se o julgamento
antecipado parcial de mérito. A conclusao
¢ a de que o divorcio, por ser um direito
potestativo, ndo admite impugnacao e pode
ser deferido imediatamente.

Ao se comparar os entendimentos entre as
camaras, porém, o resultado é distinto. Ha
entendimentos opostos entre os 6rgaos jul-
gadores. Ao mesmo tempo, ndo se identifi-
cou qualquer feito apreciado pela 5* Secao
Civel, nem pelo Orgédo Especial, os quais
teriam competéncia para uniformizar o
entendimento. Também ndo se tem conhe-
cimento de afetacdo de repetivos nem de
instauracdo de incidente de assuncdo de
competéncia para a definicdo do posiciona-
mento da corte sobre o assunto.

3. Dever de uniformizacao
e relevancia da questdo

O sistema de precedentes e de jurisprudén-
cia brasileiro depende do trabalho harmo-
nizado entre os tribunais superiores e o0s
tribunais locais. E das controvérsias iden-
tificadas nos tribunais estaduais e regionais
que se extraem casos a serem julgados pelos
tribunais superiores. De um lado, o Codigo
de Processo Civil conferiu as cortes de pre-
cedentes a tomada de decisoes vinculantes,
nos termos do art. 927 do Cédigo de Proces-
so Civil’>. De outro lado, cabe aos tribunais
locais a uniformizacdo de jurisprudéncia,
nos termos do art. 926 do mesmo c6digo!S.

Um dos pontos mais relevantes nesse siste-
ma ¢é desempenhado pelos tribunais locais.

O SISTEMA DE PRECEDENTES E DE JURISPRUDENCIA BRASILEIRO
DEPENDE DO TRABALHO HARMONIZADO ENTRE TRIBUNAIS SUPERIORES
E LOCAIS. E DAS CONTROVERSIAS IDENTIFICADAS NOS TRIBUNAIS
ESTADUAIS E REGIONAIS QUE SE EXTRAEM ESSES CASOS
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E a partir de divergéncias como as identi-
ficadas no item anterior que se formam as
interpretacOes que justificam o cabimento
de recursos extraordinarios ou especiais.
Evidentemente, o art. 105, III, c, da Cons-
tituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil,
de 1988, exige a divergéncia entre tribu-
nais distintos. O argumento, aqui, é empre-
gado para sublinhar que é da natureza dos
tribunais locais a formagdo de entendimen-
tos variados. De modo algum a interpreta-
¢do estabelecida pelas cortes locais pode
ser desprezada. E a partir dos argumentos
apreciados nos acérdaos que se pode cons-
tatar a presenga de matérias que merecem a
atencdo dos tribunais superiores. Em outras
palavras, a repercussao geral e a relevancia
sdo conceitos que dependem, em grande
medida, das interpretacdes jurisprudenciais
variadas para serem configurados!’.

No caso especifico do divércio liminar, a
questdo é infraconstitucional'®. Portanto,
o tema esta afeto a relevancia da questdo
de direito federal, atendendo ao preceito da
Emenda Constitucional 125/22, que acres-
centou o § 2° ao art. 105 da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil, de 1988.
Sustenta-se a relevancia por duas razoes. A
lei aplicavel ndo oferece resposta definitiva
para a questdo; a0 mesmo tempo em que
ndo ha decisdo definitiva do STJ a respeito.

Esta é uma hipdtese em que a atuagdo de
uma corte de precedente se faz necessaria,
pontuando a relevancia da questdo federal.

Por outro lado, ha ainda outras técnicas que
qualquer corte estadual pode praticar para
aprimorar ainda mais a deliberacao a respei-
to do ponto em comento. Como brevemen-
te suscitado no item anterior, essas técnicas
sdo o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas no ambito do proprio tribunal;
ou o incidente de assuncdo de competén-
cia. A matéria do divércio liminar, em tese,
pode ser apreciada por 6rgao qualificado de
qualquer tribunal local pelas duas vias.

O IRDR, contudo, ndo é a melhor saida. A
principio, esse incidente seria cabivel porque
os pedidos de decretacdo de divorcio limi-
nar vém se tornando cada vez mais comuns.
Haveria, portanto, a presenca dos requisitos
do art. 976 do CPC: efetiva repeticdo de
processos que contenham controvérsia so-
bre a mesma questao unicamente de direito;
e risco de ofensa a isonomia e a seguranga
juridica. O ponto que se destaca, porém, é o
de que em casos que envolvem divércio nao
se pode afirmar que ha efetiva repeticdo de
processos, pois os pontos de fato costumam
ser muito variados. Mais do que isso, como
se verificou pela propria analise de decisoes
do item anterior, os quadros faticos da cau-

NO CASO ESPECIFICO DO DIVORCIO LIMINAR, A QUESTAO E
INFRACONSTITUCIONAL. PORTANTO, O TEMA ESTA AFETO A RELEVANCIA
DA QUESTAO DE DIREITO FEDERAL, ATENDENDO AO PRECEITO DE EMENDA
CONSTITUCIONAL 125/22, QUE ACRESCENTOU O § 2° AO ART. 105 DA CF
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sa implicam decisdes e técnicas processuais
distintas, de modo que a instaura¢do do inci-
dente de demandas repetitivas poderia cau-
sar efeitos negativos para o julgamento da
matéria nos feitos individuais.

Por esta razdo, a técnica que se mostra
mais adequada é o incidente de assuncao
de competéncial®. O tema do divorco limi-
nar envolve relevante questdao de direito,
com grande repercussdo social, de modo
que o art. 947 do CPC incide na hipétese.
O emprego desta técnica tem duas vanta-
gens bastante claras. Em primeiro lugar,
permitira a deliberacdo sobre o tema pela
secdo civel competente, nos termos do art.
306 do regimentoilnterno do TJPR. Em
segundo lugar, a consolidacdo do entendi-
mento contribuird para a uniformizacdo da
jurisprudéncia nacional. Ao firmar uma po-
sicdo, o TJPR mostra que a questdo ja esta
suficientemente madura para a formacao
de precedente a seu respeito.

4. Consideracdes finais

O presente artigo se concentrou no dever
de uniformizacdo dos julgados a respeito

do divércio liminar. Para tanto, apresentou,
em primeiro lugar, o desenvolvimento do
tema no Brasil, de 2010 até o presente. Na
segunda parte, os pesquisadores apresen-
taram pesquisa de jurisprudéncia concen-
trada no Tribunal de Justica do Parana. O
principal resultado surge neste tépico: ha
forte divergéncia entre os 6rgaos julgado-
res competentes. A 11* Camara Civel tem
conviccao contraria ao divorcio liminar e
exige o contraditério prévio. A 12* Camara
Civel defere os pedidos com dois funda-
mentos: julgamento antecipado parcial do
mérito, em casos sem citacdo do réu; e tute-
la de evidéncia, em processos que ja houve
citacao do réu.

Na terceira parte, sustentou-se o dever dos
tribunais de uniformizar a jurisprudéncia.
Nesse cenario, os tribunais locais tém pa-
pel essencial, pois contribuem para o de-
senvolvimento de teses que influenciardo
na deliberacdo dos tribunais superiores.
Por isso, e diante da divergéncia constata-
da a respeito do divércio liminar, sugere-se
a instauracao de incidente de assungdo de
competéncia para consolidacao do entendi-
mento da corte paranaense. u

Notas

1. DIVORCIO direto completa 10
anos; emenda constitucional foi con-
cebida em parceria com o IBDFAM.
IBDFAM, 09 jul. 2020. Disponivel
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Acesso em: 10 mar. 2023.

2. DIAS, Maria Berenice. Ma-
nual de direito das familias. 9 ed.
rev., atual. e ampl. de acordo com:
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qualquer modificacdo ou revo-
gacdo de dispositivos do Cédigo
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A EXTRAFISCALIDADE
SOB A CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Por KAREN ZAZULA
Advogada

Além da mera arrecadacdo de receita, dispositivo
esta relacionado com os deveres e obrigacées

de manter uma ordem econdmica requlada

que, agasalhada pelo principio da seletividade,
constitui instrumento de desenvolvimento

social e de reparticdo de riqueza
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A EXTRAFISCALIDADE SOB A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988  mu——

Estado, a fim de efetivar di-
reitos, depende dos recursos
financeiros advindos da tribu-
tacdo, que fazem frente as des-
pesas primdrias que auxiliam e financiam a
estrutura de todo o sistema publico.

Contudo, para a estruturacdo da socieda-
de moderna, reflexo desse tipo de Estado,
ndo bastam apenas os investimentos em
estrutura do pais. Isso depende de diversas
acoes positivas refletidas em politicas eco-
nomico-financeiras e sociais, com tributa-
¢do utilizada como indutor de comporta-
mentos, conhecida como extrafiscalidade,
ao passo que os tributos deixam de ter tdo
somente uma finalidade arrecadatoria, dita
fiscal.

Neste contexto, o instituto da extrafiscali-
dade, uma regra estabelecida pela Consti-
tuicdo Federal de 1988, surgiu como me-
canismo de atuacdo a fim de promover a
justica fiscal e social.

Serd analisado sob o prisma do principio da
seletividade, uma de suas limitagoes.

1. Extrafiscalidade

1.1 Origem histérica da
extrafiscalidade

Pouco registro ha em livros sobre a origem
do instituto da extrafiscalidade, mas como
precursor no tema, tratando-o de forma
direta, encontramos os ensinamentos de

Klaus Vogel, em 1977, o qual reconheceu
a funcdo dupla das normas tributdrias: a
primeira funcdo se refere as normas fiscais,
correspondentes a necessidade financeira
do Estado, que parte de critérios da justica
distributiva; a segunda funcdo é a perse-
guicdo de determinada finalidade politico-
-econdmica, chamada de fungdo dirigistal.

E possivel encontrar algumas passagens
histéricas em que a inducdo de pratica eco-
ndmica pode ser vista por meio dos tribu-
tos, como no império romano, em 184 a.C.,
em que havia o chamado imposto sobre o
luxo, com o fim de frear a influéncia he-
Iénica na cidade, eis que era de praxe na
época residéncias com fachadas de obras
de arte grega, o que afetava a propria ar-
quitetura da cidade romana.

Ainda nesse periodo podemos citar a Lex
Papia Poppaea, que previa a cobranca de
um impostos mais altos para cidadaos sol-
teiros e mais baixos para casados, incenti-
vando a formacdo de familia com trés ou
mais filhos?.

Num periodo mais recente, ha registros de
incentivos fiscais pelas coroas portuguesa
e espanhola, com o intuito de impulsionar
as viagens que propiciavam novas desco-
bertas e conquistas. No mesmo sentido,
as coroas inglesa e holandesa forneciam
beneficios fiscais para incentivar aqueles
que colonizassem novas terras descobertas
além da Europa®.
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POUCO REGISTRO HA EM LIVROS SOBRE A ORIGEM DO
INSTITUTO DA EXTRAFISCALIDADE. NOS ENSINAMENTOS DE
VOGEL, NO ENTANTO, ENCONTRAMOS O RECONHECIMENTO

DA FUNCAO DUPLA DAS NORMAS TRIBUTARIAS

Na Europa, no periodo pds-guetra, o uso do
imposto extrafiscal foi utilizado de forma a
incentivar a reconstrucdo dos paises apos o
fim da guerra, a fim de propiciar crescimento
econdmico, equilibrio na balanca de paga-
mentos, estabilidade monetdria e emprego.

Mas foi com a criacdo do chamado Esta-
do social, e a necessidade de um Estado
mais intervencionista frente aos anseios
da populacdo, que a utilizagdo do tributo
extrafiscal foi claramente debatida. Nesse
contexto, em sintese, a luta entre as classes
sociais se tornou mais aflorada com a mo-
dernidade e com as relagGes que o sistema
capitalista originou®.

Atualmente, no direito comparado, ha di-
versos paises que se utilizam desse recur-
so, pois como ressaltado, o Estado inter-
vencionista refere-se a prépria criacdao do
Estado moderno e social, principalmente
em énfase apds o final da segunda guerra
mundial, em substituicdo ao modelo de Es-
tado liberal.

Nesta toada, ha as ilustracdes de Fernando
Auréllio Zilveti, o qual cita alguns exem-
plos da pratica da extrafiscalidade na Ale-
manha, dentre eles a constituicdo federal
alemad autoriza a criacao de contribuicoes
especiais (Sonderabgaben), a fim de dirigir

a economia e as atividades sociais. Diante
desta previsdo, ha naquele pais uma contri-
buicdo social que custeia programas de au-
xilio as pessoas portadoras de necessidades
graves. Ainda, ha um imposto sobre caes,
cobrado de todo cidaddo que possui um
cdo. Tal imposto tem a funcdo extrafiscal,
eis que um dos seus objetivos é desestimu-
lar a superpopulagdo canina. Outro exem-
plo na Alemanha, visando desestimular a
especulacdo imobiliaria, é a existéncia de
um imposto sobre a segunda moradia, uma
vez que a oferta de moradias é muito redu-
zida em determinadas cidades®.

Desta forma, o que se verifica historica-
mente é que desde que se descobriu o tri-
buto ha registros de seu uso além dos fins
meramente arrecadatérios. O uso extrafis-
cal dos tributos surgiu como forma de es-
timulos e desestimulos de comportamento
do cidaddo dentro de uma sociedade, a fim,
pelo menos no que era a visao de cada épo-
ca, de beneficiar a coletividade como um
todo.

1.2 Tributo extrafiscal

No Brasil a extrafiscalidade foi abarcada
pela Constituicao de 1988, pois apesar de
ndo ser citada expressamente visualizamos
sua manifestacdo através de varios dispositi-
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O USO EXTRAFISCAL DE TRIBUTOS PELO ESTADO PASSOU A EXISTIR
FRENTE AS CRESCENTES RESPONSABILIDADES PARA COM A POPULAGAO.
O USO DO TRIBUTO E UM DOS INSTRUMENTOS PARA A REALIZAGAO
DAS ATRIBUIGOES POLITICAS, LEGAIS, ECONOMICAS E SOCIAIS

vos constitucionais que serdo mencionados
ao longo deste trabalho, sendo sua legitimi-
dade constitucional amplamente reconheci-
da pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Com efeito, o uso extrafiscal de tributos
pelo Estado passou a existir frente as cres-
centes responsabilidades para com a popu-
lagdo, suprindo deficiéncias e necessidades
coletivas. Por conta disso, o uso do tributo
extrafiscal é um dos instrumentos para a
realizacdo das atribui¢Ges politicas, legais,
econdmicas e sociais.

A possibilidade de o Estado fazer uso da
extrafiscalidade, em que os fins vdo além
do meramente arrecadatorio, vem do exer-
cicio da competél174ncia tributaria do Es-
tado brasileiro, com o seu poder de criar e
alterar tributos, outorgado pela Constitui-
¢do Federal para a Unido, aos estados, ao
Distrito Federal e aos municipios.

Muitas vezes manipula-se o préprio exer-
cicio do direito a liberdade, eis que a ele-
vacdo tributéria é tdo alta que mesmo nao
proibindo torna de modo indireto um com-
portamento proibido, afetando na opgdo de
escolha.

As licoes de Geraldo Ataliba também sdo
esclarecedoras no entendimento da funcao

da extrafiscalidade: “instrumentos tributa-
rios para a obtencao de finalidades ndo arre-
cadatdrias, mas estimulantes, indutoras ou
coibidoras de comportamentos, tendo em
vista outros fins, a realizagdo de outros va-
lores constitucionalmente consagrados”®.

Como muito bem leciona Fabio Brun Gol-
dschmidt, “o tributo extrafiscal pode ser
encarado como um mecanismo, além da-
queles que o Estado ordinariamente dis-
poe, para a consecucdo de suas atribui¢oes
constitucionais, como a igualdade, o bem
estar geral e outros ideais™”.

Segundo Sacha Calmon Navarro Coélho:

A extrafiscalidade, basicamente, é o ma-
nejo de figuras tributarias, diminuindo
ou exasperando 0 quantum a pagar com
fito de obter resultados que transcendem
o simples recolhimento do tributo, muito
embora a instrumentacdo extrafiscal ndo
signifique, necessariamente, perda de nu-
merario. Muitas vezes redunda em maior
receita, como em certos casos de agrava-
mento de aliquotas, visando a inibir de-
terminados comportamentos, habitos ou
atividades inconvenientes8,

Com base nisso, serdo diferenciados os
conceitos de tributos fiscais e extrafiscais.

A
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OS DITOS FISCAIS
SAO AQUELES QUE

SAO COBRADOS COM
FINALIDADE DE ARRECADAR
DINHEIRO AOS COFRES
PUBLICOS PARA CUSTEIO
DAS DESPESAS DO ESTADO

Os ditos fiscais sdo aqueles que sdo cobra-
dos com finalidade de arrecadar dinheiro
aos cofres publicos para custeio das des-
pesas do Estado, sem que outros fatores
sociais, politicos ou econémicos interfiram
na sua organizacao juridica.

Os extrafiscais sdo tributos que tém como
finalidade o estimulo ou desestimulo de
certos comportamentos com base no inte-
resse social, econdmico ou politico, obje-
tivos que vdo além do meramente arreca-
datério, de acordo com as prioridades da
sociedade, intervindo e regulando; tributo
0 qual pode se manifestar por meio de ali-
quotas fixas, ou por meio da tributagdo pro-
gressiva e regressiva.

Doutrinariamente, ainda sdo destacados os
tributos parafiscais, que como a extrafis-
calidade teriam uma funcao secundaria na
tributacdo. Na parafiscalidade o tributo é
arrecadado por pessoa diferente do Estado
e em beneficio deste terceiro.

De maneira geral, a extrafiscalidade pode
ser utilizada tanto para fins econdmicos,
estruturando a economia, quanto sociais,

desestimulando determinadas condutas,
por exemplo, influenciando no comércio de
bebidas alcoolicas e de cigarros, ou de pro-
dutos supérfluos, de acordo com a sua es-
sencialidade, outras vezes desestimulando
a compra de produtos importados, ou ainda
estimulando determinadas acdes, como a
compra de veiculos.

Neste tema sdo de grande importancia as
palavras de Aliomar Baleeiro:

Costuma-se denominar de extrafiscal
aquele tributo que ndo almeja, priorita-
riamente, prover o Estado dos meios fi-
nanceiros adequados a seu custeio, mas
antes visa a ordenar a propriedade de
acordo com a sua fungdo social ou a in-
tervir em dados conjunturais (injetando
ou absorvendo a moeda em circulagao)
ou estruturais da economia. Para isso, o
ordenamento juridico, a doutrina e a ju-
risprudéncia tém reconhecido ao legisla-
dor tributario a faculdade de estimular ou
desestimular comportamentos, de acordo
com os interesses prevalentes da coleti-
vidade, por meio de uma tributacdo pro-
gressiva ou regressiva, ou da concessdo
de beneficios e incentivos fiscais.?

Ainda, podemos dizer que a extrafiscali-
dade, quando utilizada pelo Estado em sua
politica fiscal, muitas vezes visa a justica
social, que prepondera sobre os fins sim-
plesmente arrecadatdrios de receitas, de-
senvolvendo setores da economia que sdao
mais utilizados e essenciais ao cidadao, ou
fomentando determinados ramos ou ativi-
dades de acordo com os preceitos consti-
tucionais. Essa politica da extrafiscalidade
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pode ndo trazer uma justica fiscal, pois ha
clara tributagdo maior de um produto em
desfavor do outro, contudo esta interven-
¢do na economia faz-se necessaria no Esta-
do moderno, que figura como agente trans-
formador de uma sociedade ao incentivar
ou desincentivar a compra de determinada
mercadoria ou uso do servigo.

Os ensinamentos de André Folloni sdo
ponderaveis neste sentido:

A ‘Curva de Laffer’ demonstra-o. O au-
mento na aliquota de um tributo pode,
num primeiro momento, produzir cresci-
mento de arrecadagdo. Contudo, em mo-
mento posterior, se o tributo for aumen-
tado de forma excessiva, a arrecadacado
pode decrescer, porque a realizacdo do
fato gerador se revela inviavel economi-
camente0,

O autor Flavio de Azambuja Berti apre-
senta uma série de atribui¢oes aos tributos
extrafiscais:

Assim, por exemplo, o combate ao de-
semprego ou a preservacdo do nivel de
emprego, a utilizacdo racional a fim de
que a mesma cumpra com a sua funcado
social, a preservacdo do meio ambiente e
de condigdes fitossanitarias minimas para
a sobrevivéncia do homem, a preservagao
da saude das populacoes urbana e rural, a
seguranca publica, o desenvolvimento da
industria, os interesses individuais, cole-
tivos e difusos dos consumidores, o au-
mento do saldo da balanca comercial no
comércio exterior, o estimulo ou desesti-
mulo as importagdes, o exercicio de po-

OS IMPOSTOS DE
IMPORTAGCAO E EXPORTACAO
SAO EXTRAFISCAIS A MEDIDA
QUE VISAM CONTRIBUIR
COM A REGULAGCAO DO
COMERCIO EXTERIOR E DAS
POLITICAS MONETARIAS

der de policia sobre o mercado financeiro,
0 monitoramento e controle do cambio
e das operagoes de grandes investidores
etc.11

Serdo exemplificados alguns tributos que po-
dem ser vistos com a finalidade extrafiscal.

Os impostos de importacdo e exportacao
sdo extrafiscais a medida que visam con-
tribuir com as necessidades de regulacao
do comércio exterior e politicas moneta-
rias, ou com a protecdo de empregos em
industrias nacionais e preservagdo da ba-
langa comercial do pais. Como ocorre com
a tributacdo mais elevada em face de auto-
moveis importados do exterior, privilegia-
-se a inddstria automobilistica nacional.
Ou ainda, quando se aumenta o imposto
de exportacdo para inibir que o sujeito
passivo (empresario) exporte seu produto,
aquecendo de tal maneira mais o mercado
nacional, desestimulando a prética da ex-
portacao.

Os impostos sobre produtos industrializa-
dos (IPI) estdo relacionados as questoes
de industria e de comércio exterior, sendo
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extrafiscais porque visam a estimulagdo de
comportamento, como se observa quando
se estimula a venda de automoveis, redu-
zindo o IPI, como aconteceu no ano de
2012 e 2013, ou desestimulam-se o consu-
mo de cigarro, aplicando aliquotas 300%
sobre este bem.

O imposto sobre operagdes financeiras
(IOF), de modo genérico, visa regular o
fluxo de moeda, podendo, nas operagoes
de cambio, estimular ou desestimular a
procura, a medida que a compra se torne
mais onerosa. O IOF também pode assumir
a forma de extrafiscalidade no mercado fi-
nanceiro, desestimulando investimentos
para influenciar investimentos diretos no
ramo de producao.

O imposto sobre a propriedade territorial
rural (ITR) tera carater extrafiscal quando
suas aliquotas forem fixadas de forma a de-
sestimular a manutencdo de propriedades
improdutivas, conforme dispde o art. 153,
8§ 4°, da Constituicao Federal.

Situacdo semelhante verifica-se no impos-
to sobre a propriedade predial e territorial
urbana, revelando seu carater sanciona-
tério, o chamado IPTU progressivo no
tempo: a extrafiscalidade é aplicada em
aliquotas progressivas, ano ap0s ano, nas

propriedades que ndo estejam cumprindo
com a fungdo social, tentando induzir o
proprietario a dar utilizagdo do solo ur-
bano, ou estimulando a aliena-lo para que
outro realize a funcdo social (o que pode
acontecer com o ITR também — art. 182, §
4° 11, da CF).

Por fim, um dltimo exemplo esclarecedor
refere-se a legislacdo pertinente ao imposto
de renda (IR), conforme ensina o professor
Paulo de Barros Carvalho:

A legislacdo do Imposto sobre a Renda e
proventos de qualquer natureza (IR) per-
mite o abatimento de verbas gastas em
determinados investimentos, tidos como
de interesse social ou econémico, tal o re-
florestamento, justamente para incentivar
a formacgdo de reservas florestais no pais,
[...] que caracterizam, com nitidez, a ex-
trafiscalidade.'? (grifo do autor)

Outrossim, normas indutoras ainda podem
ser verificadas em outros ambitos além do
tributario, como quando se garante descon-
tos em meios de transportes que sdo mais
sustentaveis e menos poluidores.

Apesar desses exemplos, acredita-se que o
estimulo e o desestimulo de comportamen-
to podem ser aplicados em qualquer im-

O IMPOSTO SOBRE OPERAGOES FINANCEIRAS (IOF) VISA REGULAR
O FLUXO DE MOEDA, PODENDO, NAS OPERACOES DE CAMBIO,
ESTIMULAR OU DESESTIMULAR A PROCURA, A MEDIDA
QUE A COMPRA SE TORNE MAIS ONEROSA
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posto, o que nos leva a dizer que os impos-
tos possuem estruturas compativeis com a
extrafiscalidade.

Contudo, para as taxas, para as contribui-
coes de melhoria e para os empréstimos
compulsérios, devido as préprias caracte-
risticas estipuladas em lei, ndo parecem ser
passiveis de atribuir o carater extrafiscal.

As taxas se apresentam na forma de con-
traprestacao, tendo assim como base de
calculo o valor empreendido pelo Estado
(seu custo) para prestar o servico ou for-
necer o “poder de policia”, por isso nao
se pode falar em aliquotas elevadas ou re-
duzidas com a finalidade de estimulos de
comportamentos.

As contribuicdes de melhoria, da mesma
maneira, tém como limite a valorizacdo
do imével do contribuinte, ndo podendo a
pessoa politica utilizar-se desta espécie tri-
butéria para estimular algo, pois sua finali-
dade é meramente fiscal.

Os empréstimos compulsérios tém a sua
arrecadacdo com base numa finalidade ja
pré-especificada (conforme o art. 148 da
CF), e assim vinculada a uma despesa liga-
da a sua instituicdo, de tal modo que invia-
biliza o carater extrafiscal.

Para as demais contribui¢oes, em especial
aquelas previstas como contribuicdes de
intervencao no dominio econdémico, visu-
alizamos uma agdo claramente interven-
cionista dada ao Estado, pois a extrafiscali-
dade, conforme dispde o art. 149 da CF13,
manifesta-se na tributacdo que incentiva
ou desincentiva determinadas atividades,
intervindo, como o préprio nome diz, no
meio econdmico.

Assim, apesar dos impostos claramente
viabilizarem uma interferéncia do Estado
na economia, incentivando ou reprimindo
conduta, eis que sdo eles 0s meios para a
concretizacdo de politicas governamentais,
conforme ditames da Constituicao de 1988,
a criagdo das contribui¢Oes sociais, em es-
pecial a contribui¢do de intervencdo no do-
minio econémico, também trouxe possibili-
dade de influéncia do Estado nas atividades
de natureza economica. Talvez até porque
a natureza juridica dos impostos seja muito
préxima a das contribuicdes especiais, as
posicoes doutrindrias com relagdo a clas-
sificacdo dos tributos elaboraram a teoria
tripartite, em que os cientistas do direito
entendem por trés espécies de tributos: im-
postos, taxas e contribuicdo de melhoria,
sendo as contribuicdes especiais manifesta-
¢cOes da espécie “imposto”, ndo constituin-
do uma espécie de tributo autdbnoma.

AS TAXAS SE APRESENTAM NA FORMA DE CONTRAPRESTAGCAO, TENDO ASSIM COMO

BASE DE CALCULO O VALOR EMPREENDIDO PELO ESTADO PARA PRESTAR O SERVICO
OU FORNECER O “PODER DE POLICIA”. POR ISSO NAO SE PODE FALAR EM ALIQUOTAS
ELEVADAS OU REDUZIDAS COM A FINALIDADE DE ESTIMULOS DE COMPORTAMENTOS

A

o=
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A teoria adotada por nés, uma vez que ado-
tamos a teoria quinquipartite — impostos,
taxas, contribuicées de melhoria, emprés-
timos compulsérios e contribuicdes espe-
ciais —, considera tais contribuicdes uma
espécie nova de tributo, uma vez que, di-
ferentemente dos impostos ha necessidade
de se analisar a destinacdo do produto da
arrecadacdo nas contribuicdes especiais,
mas ndo cabe a este trabalho a pretensao de
discutir estas teorias mais profundamente.

No entanto, isso ndo significa dizer que
ora um tributo terd apenas finalidade fis-
cal e ora somente extrafiscal, porquanto
as duas finalidades coexistem harmonica-
mente, pois também nao se irad negar a re-
ceita oriunda de uma tributacdo extrafiscal.
Como se observa nos exemplos citados, a
extrafiscalidade se sobrepoe, e, em outros
casos, o carater fiscal, sendo que na maio-
ria das vezes os chamados tributos extrafis-
cais também produzem receitas financeiras
para o Estado.

Contudo, pode se observar em alguns ca-
sos a funcdo tdo somente extrafiscal, como
quando ha o estabelecimento de isencoes,

SENDO A EXTRAFISCALIDADE
UM INSTITUTO JURIDICO-
TRIBUTARIO, TODA A SUA
REGULAGAO DEVE SER
PAUTADA NO SISTEMA
CONSTITUCIONAL
TRIBUTARIO

REVISTA JUDICIARIA DO PARANA

sem se vai vislumbrar o objetivo da arre-
cadacao.

Igualmente ocorre nas imunidades, que
também sdo instrumentos da extrafiscali-
dade, vez que inibem a incidéncia em de-
terminados setores tidos como prioritarios
dentro da sociedade; um exemplo sdo as
instituicdes de educacdo, sem fins lucrati-
vos, que apresentam imunidade com rela-
¢do aos impostos a fim de incentivar o de-
senvolvimento educacional no pais.

Realmente, como vemos, a extrafiscalidade
pode estar presente quando se aplica a pro-
gressividade, o principio da seletividade,
ou mesmo quando proposta determinada
isencdo, todas situacGes que aumentam ou
diminuem a carga tributéria a fim de regu-
lar e influenciar em determinado fato juri-
dico tributario.

Por todo o exposto, cabe destacar que, sen-
do a extrafiscalidade um instituto juridico-
-tributério, toda a sua regulacdo deve ser
pautada no sistema constitucional tributa-
riol4, respeitando desta maneira os limites
impostos pelos principios constitucionais
tributarios, implicitos ou explicitos pela
constituicdo, presente neste trabalho de
forma pormenorizada o principio da sele-
tividade como limitador e ao mesmo tem-
po regulador do signo da extrafiscalidade,
como serda a seguir abordado.

2. Principio da seletividade

Principio designa a estruturagdo de um
sistema de ideias, pensamentos ou normas
que representam uma “ideia mestre”, um
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“pensamento-chave”, em que todas as de-
mais, inclusive os pensamentos e as normas
derivam, se reconduzem ou se subordinam.
Sdo normas juridicas de alta carga valora-
tiva, devendo na sua aplicacdo avaliar o
peso e a importancia de cada principio, de
modo que passariam por um processo de
ponderacdo entre eles, de acordo com uma
analise sistematica da Constituicao.

Nesta esteira também ressalta Paulo de
Barros Carvalho que “os principios apare-
cem como linhas diretivas que iluminam a
compreensdo de setores normativos, im-
primindo-lhes carater de unidade relativa e
servindo de fator de agregacdo num dado
feixe de normas”?.

Na Constituicdo de 1934 havia uma previ-
sdo que lembra o principio da seletividade:
“Sdo isentos de imposto de consumo os
artigos que a lei classificar como minimo
indispensavel a habitacdo, vestudrio, ali-
mentacdo e tratamento médico das pessoas
de restrita capacidade econdmica” (§ 1° do
art. 15).

O poder constituinte, ao elaborar a atual
Constituicdo, foi mais técnico e dispos
expressamente sobre o principio da sele-
tividade, podendo ser encontrado no art.
155, § 2°, inciso III, que sobre o ICMS ex-
plicitou: “podera ser seletivo, em funcdo
da essencialidade das mercadorias e dos
servicos”; ainda, quanto a regulacdo do
IPI a carta magna, em seu artigo 153, § 3°,
inciso I, apontou: “sera seletivo, em fun-
¢do da essencialidade do produto”. Essas
previsdes pelo constituinte sdo justamen-
te por se tratarem de tributos que oneram

bens ditos como essenciais, que incidem
num momento da cadeia de tributacdo,
que oneram indiretamente o empresario,
visto que o valor serd repassado para o
usudrio final, o chamado contribuinte de
fato, assim respeitando a capacidade con-
tributiva deste.

Considerando que o principio da seletivi-
dade sera aplicado diretamente em face de
um tributo, cabe verificar em qual critério
da regra-matriz de incidéncia este afetaria,
e fica 6bvia a conclusdo que a maneira de
induzir comportamentos sera pela modi-
ficacdo do valor a pagar, assim atingindo
o critério quantitativo, de tal forma que a
maneira de modificar o resultado de acordo
com a essencialidade do produto, mercado
ou servico de forma mais pratica sera esta-
belecendo diferentes aliquotas, realizando-
-se assim o principio da seletividade por
meio da modificacdo da aliquota. Deste
modo, a aliquota é que é seletiva, e ndo o
tributo em si'S.

Neste sentido, cabe trazer a lume as consi-
deracoes de José Roberto Vieira ao afirmar
que o principio da seletividade se realiza

O PODER CONSTITUINTE,
AO ELABORAR A ATUAL
CONSTITUICAO, FOI
MAIS TECNICO E DISPOS
EXPRESSAMENTE

SOBRE O PRINCIPIO

DA SELETIVIDADE
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AS ALIQUOTAS SAO FIXADAS DE ACORDO COM A NECESSIDADE DO BEM,
FIXANDO-SE PERCENTUAIS MAIORES PARA BENS DE MENOR NECESSIDADE
E O CONTRARIO PARA BENS MAIS ESSENCIAIS. TRATA-SE, PORTANTO,
DA ESSENCIAL MOLDURA PARA O PRINCIPIO DA SELETIVIDADE

“pelo estabelecimento das aliquotas na
razdo inversa da necessidade dos produ-
tos”17. Destarte, 0 modo de se concretizar
o principio da seletividade é por meio da
alteracdo das aliquotas, na medida da es-
sencialidade do produto, da mercadoria ou
do servico, de tal modo que quanto mais
supérfluo o bem, maior deve ser a aliquota,
e quanto mais essencial, menor deve ser a
aliquota.

Em outras palavras, as aliquotas serdo fixa-
das de acordo com a necessidade do bem,
fixando o legislador percentuais maiores
para bens de menores necessidades e esta-
belecendo aliquotas de patamares mais ele-
vados se o0 bem for mais essencial.

Trata-se, portanto, da essencialidade mol-
dura para o principio da seletividade.

Partindo desta premissa, José Eduardo
Soares de Melo ensina que o principio da
seletividade deverd “suavizar a injustica
do imposto, determinando o impacto tribu-
tario que deve ser suportado pelas classes
mais protegidas e onerando os bens consu-
midos em padrdes sociais mais altos™18.

Nesse contexto, Henry Tilbery, em seus
estudos sobre a tributacdo, classificou os
produtos em:

a) bens de primeira necessidade, dos
quais precisam todos, mas que sdo os uni-
cos produtos ao alcance daqueles que se
mantém no nivel minimo de subsisténcia;
b) bens ndo necessérios, que sao consu-
midos por um nuimero bastante grande de
pessoas, que vivem em diversos graus de
escala econ6mica, porém todos acima do
nivel mais baixo; c) artigos de luxo, dis-
poniveis, principalmente, para as pessoas
em nivel mais elevado de bem-estar.!®

Classificacdo bem apresentada, pois se-
guindo os ditames constitucionais, apre-
senta a nocao de essencialidade de cada
produto, percebendo, assim, que ao aplicar
o principio da seletividade deveremos le-
var em conta o grau de essencialidade do
bem.

Deste modo, com estas breves considera-
¢oes, 0 que podemos inferir é que o princi-
pio da seletividade contribui na concretiza-
¢ao de justica na aplicacdo do tributo, uma
vez que contribuintes de uma determinada
classe, que precisa de bens de primeira
necessidade, terdo menos carga tributaria
para arcar.

A respeito do tema, com o intuito de me-
lhores esclarecimentos, precisamos traba-
lhar com a nocao de essencialidade, visto
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DEVEMOS ENTENDER QUE A ESSENCIALIDADE E A DETERMINAGAO DO
PRINCIPIO DA SELETIVIDADE. AS ALIQUOTAS SAO FIXADAS DE ACORDO COM
ANECESSIDADE DO BEM, FIXANDO-SE PERCENTUAIS MAIORES PARA BENS
DE MENOR NECESSIDADE E O CONTRARIO PARA BENS MAIS ESSENCIAIS

que em ambas as previsdes constitucionais
do principio da seletividade o constituinte
teve o trabalho de se referir a essencialida-
de do produto, da mercadoria ou do servi-
¢o. Ademais, o proprio principio da sele-
tividade leva a esta nocdo, estando, desta
forma, inexoravelmente interligado a no-
cdo de essencialidade.

2.1 Consideragées sobre o
conceito de essencialidade

A nocdo de essencialidade vem do latim
essentialis, significando indispensavel,
fundamental, imprescindivel ou esséncia.

No dicionario juridico de De Placido e Sil-
va: “Essencial, assim, mostra-se o que nao
é dispensavel nem suprivel, levando a mor-
te, a extingdo, ou a ineficcia tudo o que
sofrer de sua auséncia”?0.

Quais serdo, entdo, 0s parametros que de-
vemos adotar para aplicacdo da essencia-
lidade?

Esta nocdo juridica deve ser encontrada no
texto constitucional, devendo assim refletir
a integracdo dos direitos fundamentais do
cidaddo, garantias constitucionais basicas,
necessarias a vida e a dignidade da pessoa
humana, a erradicacao da pobreza, da mar-

ginalizacdo e a reducdo das desigualdades
sociais, compreendendo as normas consti-
tucionais como normas de carater duplo,
como regras e principios de modo integra-
do. Em sintese, devem-se analisar direitos
que ndo pode ser negados a coletividade.

Assim, devemos entender que a essenciali-
dade é a determinacdo do principio da sele-
tividade, que deve estar adequado tanto no
ponto de vista econdmico, quanto no ponto
de vista politico de uma sociedade. Devem
ser resguardadas menores aliquotas para os
bens mais essenciais e maiores aliquotas
para os bens de consumo mais restritos e
voluptuosos.

Sem duvida podemos afirmar que a sele-
tividade é um mecanismo para se prote-
ger o minimo vital, e consequentemente a
dignidade da pessoa humana, sendo este o
parametro que o estudo da nogdo de essen-
cialidade nos fornece também.

Destarte, podemos vislumbrar o minimo
existencial como implicito ao direito da
dignidade humana, como clausula do es-
tado social de direito, bem como implicito
em intmeras classificacoes relacionadas
aos direitos fundamentais. Exemplos sdo
aqueles previstos no art. 7°, IV, da Cons-
tituicdo de 1988, como o saldrio minimo

A
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dos trabalhadores, tanto urbanos, quanto
rurais, aludindo seu valor a uma propor-
¢do que seja capaz de atender as necessi-
dades vitais basicas desses trabalhadores,
incluindo moradia, alimentacdo, educagao,
saude, lazer, vestuario, higiene, transporte
e previdéncia social.

O minimo existencial ou minimo vital diz
respeito ao individuo e a familia, instituto
que também é constitucionalmente protegi-
do, referindo-se ao minimo necessario para
a existéncia dignidade do ser humano, im-
portante elemento que o Estado deve ava-
liar ao utilizar-se da extrafiscalidade com
base no principio da seletividade.

Com muita propriedade, Ricardo Lobo
Torres enfatiza que “o minimo existencial é
direito subjetivo protegido negativamente
contra a intervencdo do Estado e, ao mes-
mo tempo, garantido positivamente pelas
prestacdes estatais”?!.

Nesse raciocinio, Roque Antonio Carrazza
trata do assunto de forma mais objetiva, ao
declarar que os recursos econéomicos indis-
pensaveis a satisfacdo das necessidades ba-
sicas das pessoas (minimo vital) sdo garan-
tidos pela Constituicao, especialmente em
seus arts. 6° e 7° (alimentacao, vestuario, la-
zer, saude, educacdo, transporte etc.)”?2~ 23,

Regiane Binhara Esturilio aponta outros dis-
positivos constitucionais que trazem a ideia
da essencialidade e do minimo existencial:

E ha ainda outros artigos do texto cons-
titucional indicando produtos, mercado-
rias e/ou servigos essenciais, como por
exemplo, as referéncias aos servicos de
telecomunicagdes, de radiodifusdo sono-
ra, de sons e imagens e de energia elétrica
(artigo 21 e 22); a0 meio ambiente — itens
que auxiliem no combate a poluicdo, na
preservacdo das florestas, da fauna e da
flora (artigos 23, inciso VI, e 170, inci-
so VI); ao gas natural, o petréleo e seus
derivados, os combustiveis e os minerais
(artigos 155, § 3° e 177).%

Da andlise do texto constitucional, apesar
do conceito de essencialidade estar ligado
diretamente aos bens de consumo, vemos
uma clara protecdo ao meio ambiente,
como se vislumbra do art. 225 da CF: “To-
dos tém direito ao meio ambiente ecologi-
camente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Ptblico e a co-
letividade o dever de defendé-lo e preser-
va-lo para as presentes e futuras geracoes”.

Nessa perspectiva, vemos que nosso siste-
ma constitucional ndo é neutro. O Estado

HA UMA CLARA PROTECAO AO MEIO AMBIENTE, COMO SE VISLUMBRA
DO ART. 225 DA CONSTITUIGAO FEDERAL. IMPOE-SE AO PODER
PUBLICO E A COLETIVIDADE O DEVER DE DEFENDE- LO E
PRESERVA-LO PARA AS PRESENTES E FUTURAS GERAGOES
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tem o dever de garantir um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, devendo este
sempre intervir em formas de acdes positi-
vas, as quais inexoravelmente refletem no
direito tributario.

De tal forma, o meio ambiente é tido como
essencial a sociedade, devendo a tributacao
extrafiscal também se pautar neste topico
quando do estabelecimento de aliquotas
sobre produtos, mercadorias ou servicos
que beneficiem a protecdo ambiental ou a
prejudiquem, tornando mais custosas ativi-
dades que causem maiores danos ao meio
ambiente, direcionando as atividades eco-
ndmicas para uma atuagao mais sustenta-
vel.

Dadas estas explicacoes, de acordo com os
parametros trabalhados da essencialidade
0s bens ecologicamente corretos deverao
ser tributos com aliquotas menores, a fim
de influenciar o seu uso no mercado, sen-
do aqueles nocivos ao meio ambientes, que
resultem em degradacdo, serem tributados
com aliquotas maiores, a fim de restringir a
sua existéncia no mercado®.

Uma analise mais atenta do texto consti-
tucional também permite concluir que o
constituinte elegeu como parte da essen-
cialidade, frente as necessidades da po-

pulacdo, o desenvolvimento tecnologico
e cientifico, pois claramente dispds que o
Estado promovera e incentivara a tecnolo-
gia, a pesquisa e a capacitacdo tecnolégica,
conforme se pode conferir nos arts. 218 e
219, da Constitui¢do Federal?S.

Como rol de atividades ou servicos es-
senciais, criadas pelo préprio legislador,
podemos citar ainda a Lei 7.783/89, que
dispode sobre o direito de greve, listando,
em seu art. 10, uma série de itens que se-
riam essenciais a populagdo, como trata-
mento e abastecimento de agua; producao
e distribuicdo de energia elétrica, gas e
combustiveis; assisténcia médica e hos-
pitalar; distribuicdo e comercializacdo de
medicamentos e alimentos; funerarios;
transporte coletivo; captacdo e tratamento
de esgoto e lixo; telecomunicacdes; guar-
da, uso e controle de substancias radioati-
vas, equipamentos e materiais nucleares;
processamento de dados ligados a servigcos
essenciais; controle de trafego aéreo; com-
pensacao bancaria.

Assim, na medida em que tais itens fossem
afetados pelo ICMS ou IPI dever-se-ia ava-
liar a aplicacdo de aliquotas menores, pos-
sibilitando que fossem menos onerados,
em funcdo da sua essencialidade, amplian-
do o acesso a populagao.

UMA ANALISE MAIS ATENTA DO TEXTO CONSTITUCIONAL TAMBEM PERMITE
CONCLUIR QUE O CONSTITUINTE ELEGEU COMO PARTE DA ESSENCIALIDADE,
FRENTE AS NECESSIDADES DA POPULAGCAO, O DESENVOLVIMENTO TECNOLOGICO
E CIENTIFICO, CLARAMENTE IMPUTADO COMO OBRIGAGAO AO ESTADO
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O PRINCIPIO DA
SELETIVIDADE SERVIRA
JUSTAMENTE PARA
AVALIAR A ADEQUAGAO

E NECESSIDADE DE
DETERMINADA TRIBUTAGAO
EXTRAFISCAL

Sobre esta sistematica, a no¢ao do que se
entende por essencial deve avaliada ainda
por meio de censos demograficos e sociais
do Brasil, visto que é sabido que existe
uma grande disparidade entre a qualidade
de vida da populagdo Norte e Nordeste ver-
sus a populacdo do Sul e do Sudeste.

Deve ainda haver por parte dos legisladores
uma avaliacdo de tempos em tempos sobre
a essencialidade, uma vez que este ndo é
um conceito imutavel, é variavel de acordo
com a sociedade e sua cultura, como ocor-
reu com relacdo ao meio ambiente, o qual,
no século passado, nao era considerado es-
sencial de acordo com os textos constitu-
cionais.

Observemos que a delimitagdo do minimo
existencial deve ser a partir de uma anélise
de todos os direitos dispostos na Consti-
tuicdo para se conseguir a manutencao de
uma vida digna.

Portanto, o principio da seletividade, base-
ado na essencialidade do bem ou servigo,
servira justamente para avaliar a adequa-
¢do e necessidade de determinada tributa-

cdo extrafiscal, surgindo como parametro
de atuacdo estatal, partindo de uma ané-
lise considerando o principio da unidade
constitucional (avaliando-se todas as nor-
mas estruturantes da Constituicdo, visando
aplicé-la de modo integral, de forma simul-
tanea e compatibilizada das normas ali e
existentes?’), sendo seletivo a medida que
avalia as caracteristicas objetivas da mer-
cadoria, produto ou servico, variando as
aliquotas de acordo com o nivel de necessi-
dade e utilidade destes bens, avaliando se o
fim a qual foi instituido atende a finalidade
constitucional autorizada.

3. Principio da seletividade
na extrafiscalidade

A extrafiscalidade foi criada pelo legisla-
dor constituinte, o qual ndo determinou
expressamente no texto constitucional os
bens e mercadorias que poderiam ser ob-
jeto de sua aplicagdo, porém previu na pro-
pria Constituicdo regras especificas para
regular este instituto, como por meio dos
principios constitucionais tributarios e das
limitagdes constitucionais ao poder de tri-
butar.

Nesta linha de raciocinio, podemos falar
que um dos principios que foi utilizado
como base para a criacdo da extrafiscalida-
de figura no direito administrativo: o prin-
cipio da supremacia do interesse publico
sobre o particular, de tal forma que sempre
que o interesse da populacdo estiver en-
volvido, o interesse do particular deve ser
colocado de lado, a fim de se preservar o
primeiro, com o intuito de gerar maiores
beneficios em prol da coletividade.
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Nesse diapasdo, ha de se destacar também
a ideia de bem comum, que pode ser ex-
traida tanto da nocao de essencialidade,
da supremacia do interesse ptiblico, e que
norteia entdo a extrafiscalidade aplicada
ao principio da seletividade. De tal forma,
promover o bem comum é ter uma atuagao
voltada a finalidades sociais, que estdo di-
versificados no texto constitucional.

Outras formas de se verificar a extrafiscali-
dade com origem no principio da seletivi-
dade é quando ha pesada tributacdo sobre
os produtos importados que sdo considera-
dos supérfluos e voluptuarios, como acon-
tece com os perfumes, as peles e as joias.

Assim, a extrafiscalidade é a realizada pelo
principio da seletividade a medida que age
em fatos econOmicos, tornando mais ou
menos atrativas determinadas condutas que
visa a regular.

Ainda, podemos verificar a manifestagdo
do principio da extrafiscalidade pelo prin-
cipio da seletividade em determinadas po-
liticas econdmicas, quando o Estado isenta
ou diminui drasticamente o tributo de de-
terminado produto considerado de extrema
necessidade para uma determinada regido
do Brasil subdesenvolvida geograficamen-
te, deixando o tributo com a carga normal-
mente aplicada em outras regides ou polos
mais evoluidos. Tal interferéncia é possivel
devido a aplicacdo do principio da igual-
dade, visto sob o ponto de vista constitu-
cional, vez que aqui deve se analisar seu
viés material, isto é, tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais de
acordo com sua desigualdade, bem como

A EXTRAFISCALIDADE E
REALIZADA PELO PRINCIPIO
DA SELETIVIDADE,
TORNANDO MAIS OU
MENOS ATRATIVAS
DETERMINADAS CONDUTAS
QUE VISA REGULAR

por meio do principio constitucional tribu-
tario da uniformidade geografica, previsto
no art. 151, inciso I, da Constituicao Fede-
ral?®, mas também podendo ser extraido do
art. 174, § 1°, da CF?°, que visa promover
o equilibrio do desenvolvimento socioeco-
nomico de cada regido®® a fim de corrigir
distorgoes historicas.

Do exposto, fica claro que o principio da
razoabilidade3! é um dos cdnones que mais
norteiam a aplicacdo do principio da sele-
tividade na extrafiscalidade, eis que este
sera parametro para a persecucao da justica
social, frente as politicas de intervencdo do
Estado no dominio privado.

Analisando o inicio do texto constitucional,
podemos dizer que a justificativa da cria-
¢do da extrafiscalidade a partir da ideia de
seletividade pelo poder constituinte pode
se vislumbrar ja nos primeiros artigos, no
art. 1°, inciso II, da CF. Um dos principios
fundamentais da Reptiblica Federativa do
Brasil é a dignidade da pessoa humana, e
no art. 3°, do inciso I a1V, da CF se escalam
como objetivos fundamentais: construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; ga-
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rantir o desenvolvimento nacional; erradi-
car a pobreza e a marginalizacdo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais; pro-
mover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quais-
quer outras formas de discriminacdo.

E importante abordar ainda neste tépico a
questdo do controle judicial na seletivida-
de da extrafiscalidade. Neste plano, somos
adeptos a posicdo em que se considera pos-
sivel uma analise jurisdicional quando da
instituicdo ou majoracao de tributo com
base nesses institutos, eis que servem de
reguladores aos legisladores no momento
da elaboracdo das leis, como um coman-
do constitucional. Assim, como comando
constitucional que é, comporta controle
por parte do judiciario, a fim de verificar se
o instituto foi utilizado dentro dos padroes
constitucionalmente estabelecidos, como
bem esclarece Regiane Binhara Esturilio:

Nao somente ndo hd impedimento como
ha dever do Poder Judicidrio analisar es-
sas questdes e se pronunciar, pois é pela
intervencdo do Estado, do qual o Judici-
ario é integrante, que se busca a preser-

O CONTROLE JURIDICO
COMO OBRIGAGAO DO
ESTADO DESTINA-SE

TANTO AO LEGISLATIVO
QUANTO AO JUDICIARIO OU
EXECUTIVO, COMO FREIO E
CONTRAPESO DOS PODERES

vacdo de ditames constitucionais, no mo-
mento e no local considerado.3?

Neste sentido, ha diversos julgados33-34,

O entendimento ndo deve ser diferen-
te, tendo em vista que o artigo 5°, inciso
XXXV, da CF, autoriza o judiciario a emitir
controle sobre a essencialidade ou nado de
determinado bem, ou ainda, se a aplicacao
da extrafiscalidade estd ocorrendo dentro
das limitagdes constitucionais. Neste pon-
to, caberia uma andlise aprofundada do
pragmatismo juridico, mas esse tema ficara
para um proximo artigo.

Todavia, como ressaltado, o entendimento
ndo é unanime: parte da doutrina e juris-
prudéncia ainda defendem a impossibi-
lidade de se haver o controle judicial das
aliquotas que sdo afetadas pelo principio
da seletividade, posto que este principio é
uma diretriz politica, cabendo ao legislador
a sua definicdo, estando o judiciario ao es-
colher aliquota mais adequada legislando
de forma positiva.

Por sua vez, como referido, o controle juris-
dicional pode ser viavel, pois este principio
como obrigacdo do Estado destina-se tanto
ao Poder Legislativo quanto ao Judiciério
ou Executivo, como freios e contrapesos
dos poderes, de modo que o Judicidrio,
quando provocado, tem o dever de zelar
por sua aplicacdo em eventual equivoco
que os demais poderes tenham cometido
na fixacdo de aliquotas.

Como bem assevera Roque Ant6nio Car-
razza:
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Sem embargos de doutas opinides em
sentido contrario, pensamos que o Poder
Judiciario est4 apto a controlar este prin-
cipio constitucional. Embora haja uma
certa margem de liberdade para o Legis-
lativo tornar o imposto seletivo em fun-
¢do da ‘essencialidade das mercadorias e
dos servicos’, tais expressoes, embora um
tanto quanto fluidas, possuem um con-
teddo minimo, que permite se afira se o
principio em tela foi, ou ndo, observado,
em cada caso concreto. [...] o Poder Judi-
ciario ndo estd menos autorizado do que o
Poder Legislativo a investigar o alcance
das expressdes ‘essencialidade das mer-
cadorias e servigos’.35

O que o principio da seletividade busca
como espelho da ideologia da Constitui-
cdo Federal, junto com a extrafiscalidade,
€ uma maior justica na hora de se cobrar
o tributo além da finalidade de arrecadar
tributo, uma funcdo primordial de justica
social a fim de construir uma sociedade
mais igualitaria, pois como vimos desde o
inicio o tributo devera recair na proporcao
inverdade da sua necessidade/essencialida-
de, uma forma mais eficaz de se vislumbrar
também a aplicacdo da capacidade contri-
butiva.

3.1 Apontamentos sobre a
capacidade contributiva

A capacidade contributiva, como corola-
rio do principio da igualdade, refere-se a
demonstracdo de riqueza do contribuinte.
A aptidao de arcar com os gastos publicos
serve como limite ao efeito confiscatdrio,
ou seja, sempre que a tributagdo ultrapassa

a capacidade contributiva ocorre o efeito
de confisco. A capacidade de contributiva
que deve ser sempre respeitada é a abso-
luta, enquanto a relativa, sempre que for
possivel auferir a pessoalidade do contri-
buinte.

Uma observacado precisa ser feita, pois ha
erroneamente a ideia de que a extrafisca-
lidade constitui excecdo a aplicacdo do
principio da capacidade contributiva. Con-
cordamos que sua relacdo com a extrafis-
calidade é delicada e que envolve, muitas
vezes, o limite da capacidade contributiva,
tendo em vista que, a partir deste limite, ja
caracterizaria o efeito de confisco.

Dessa forma, ndo podemos deixar a extra-
fiscalidade “sufocar” por completo a apli-
cabilidade da capacidade contributiva.

A corroborar o exposto acima, insta trans-
crever o entendimento de Cassiano Menke:

Em relacdo a extrafiscalidade o Estado
deve conciliar a necessidade de realiza-
¢do do valor buscado como finalidade da
norma tributaria com o valor por ela res-

A CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA,

COMO COROLARIO

DO PRINCIiPIO DA
IGUALDADE, REFERE-SE

A DEMONSTRAGAO DE
RIQUEZA DO CONTRIBUINTE

KAREN ZAZULA
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TRIBUTO SOBRE A CIRCULAGAO DE MERCADORIAS, PRESTAGAO DE SERVICOS

DE TRANSPORTE INTERESTADUAL E INTERMUNICIPAL E DE COMUNICAGAO, O

ICMS E REPASSADO AO CONSUMIDOR ATRAVES DO PREGO DE MERCADORIAS
E SERVICOS, POR ISSO E DENOMINADO IMPOSTO INDIRETO

tringido quando da sua concretizacdo — a
propriedade, a liberdade, e a dignidade
humana. E que ambos encontram consti-
tucionalmente protegidos, e entre eles ndo
se pode conceber uma relagdo de hierar-
quia em nivel abstrato.36

Posicdo andloga assume Fabio Brun Gol-
dschmidt quando declara que é essencial o
respeito a capacidade contributiva, a medi-
da que esta serve como controle de fiscali-
zagdo na cobranga de tributos’.

Em contrapartida, Fernando Aurélio Zilve-
ti acredita que a extrafiscalidade tem como
limitadores a razoabilidade, a proporciona-
lidade, a igualdade, a justica, o direito de
propriedade e o principio do ndo confis-
co38. Contudo, expde que “a extrafiscalida-
de ndo guarda relacdo com o principio da
capacidade contributiva”3.

De maneira semelhante, Gustavo J. Navei-
ra de Casanova entende que a capacidade
contributiva, na sua vertente relativa, nao
esta relacionada as finalidades extrafiscais,
pois funciona como critério geral de justica
na distribuicao das cargas tributarias e as-
sim ndo se baseia na capacidade contributi-
va (relativa). Os outros fins constitucionais
que os poderes politicos pretendam alcan-
car poderiam se realizar com maior inde-

pendéncia, sendo a unica barreira a ndo
confiscatoriedade??.

Todavia, com todo o respeito a esta posi-
¢do, analisando o viés do principio da sele-
tividade sobre a extrafiscalidade justamen-
te, este principio indica maior capacidade
contributiva de quem compra bens tidos
como supérfluos.

Neste sentido Mauricio Dalri Timm do Val-
le pondera que “é necessario firmar a pre-
missa de que o Principio da Seletividade
é, preponderantemente, manifestacio do
Principio da Capacidade Contributiva ob-
jetiva, que tem seu fundamento no Princi-
pio da Isonomia™.

Ainda, contundentes sdo os ensinamentos
do autor Ricardo Lobo Torres, ao sustentar
que subordinar a aplicacdo do IPI a técnica
da seletividade significa cumprir o princi-
pio da capacidade contributiva, eis que o
tributo devera incidir progressivamente na
razdo inversa da essencialidade dos produ-
tos*?, de tal forma que o tributo deve re-
cair “sobre os bens na razdo inversa de sua
necessidade para o consumo popular e na
razdo direta de sua superfluidade”43, argu-
mento que também se aplica ao ICMS, pois
como veremos o principio da seletividade
se aplica da mesma maneira a este.
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A EXTRAFISCALIDADE SOB A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988  mum——

O LEGISLADOR TEM A FACULDADE DE DISTRIBUIR A
ALIQUOTAS DE MERCADORIAS E SERVICOS VINCULADOS
AO ICMS CONFORME SUA ESSENCIALIDADE, AVALIANDO SE
DETERMINADA MERCADORIA OU SERVICO E ESSENCIAL

A vista disso, como impostos indiretos,
cabe ao principio da seletividade diminuir
as injusticas da aplicacdo das aliquotas nos
tributos, a fim de respeitar o principio da
capacidade contributiva.

Da analise do principio da seletividade foi
necessaria uma rapida abordagem sobre
o principio da capacidade contributiva, e
como bem se observa do entendimento as-
sumido, a capacidade contributiva deve ser
respeitada quando da aplicagdo do principio
da seletividade, e de tal maneira também se
aplica a extrafiscalidade, contudo deve ficar
claro que a capacidade contributiva visua-
lizada e aplicada aos tributos que assumam
a feicdo extrafiscal é a chamada capacidade
contributiva absoluta, aquela que tem como
fonte fatos juridicos signos presuntivos de
riqueza, quando se leva em consideracdo
manifestacOes objetiva da pessoa, e nao
pessoais, eis que a extrafiscalidade foge da
ideia base de tributo de arrecadar, e ndo a
capacidade contributiva relativa, em que se
apura a real capacidade da pessoa, a capaci-
dade economica real do contribuinte, de for-
ma individualizada e comparada com outros
contribuintes no mesmo regime tributério.

Assim, por fim, toda a base principiolgi-
ca da Constituicao deve ser respeitada, de
modo aplicé-la de maneira uniforme, e ndo

seus dispositivos isoladamente, sendo a ex-
trafiscalidade uma ferramenta de concreti-
zacao da capacidade contributiva.

3.2 Principio da seletividade no ICMS

O ICMS é um tributo sobre a circulacao de
mercadorias, prestacao de servigos de trans-
porte interestadual e intermunicipal e de
comunicagdo, de competéncia dos estados.
Este imposto é repassado ao consumidor
através do preco de mercadorias e servigos,
por isso é denominado imposto indireto.

Da leitura literal e isolada se extrai o en-
tendimento de que o constituinte facultou
ao legislador utilizar do principio da seleti-
vidade frente a instituicdo das aliquotas do
ICMS, de acordo com a essencialidade de
cada mercadoria e servico, conforme dis-
poe o art. 155, § 2°, 111, da Constituicdo.

Diz-se faculdade, pois diferentemente do
que ocorre com o IPI, em que o texto cons-
titucional dispoe que este tributo deve ser
seletivo, impondo-lhe um dever ao legis-
lador, ndo deixando a possibilidade de se
furtar, para o ICMS o texto magno se uti-
lizou da expressdo “podera ser seletivo” e
ndo “sera seletivo”, demonstrando que sua
intencgdo é que o legislador poderia utilizar-
-se de base o principio da seletividade para
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a imposicdo das aliquotas do ICMS de for-
ma facultativa.

Assim, o legislador tem a faculdade de
distribuir a aliquotas de mercadorias e ser-
vigos vinculados ao ICMS conforme sua
essencialidade, avaliando se determinada
mercadoria ou servico é essencial, tributan-
do de maneira mais elevada as categorias
supérfluas.

Contudo, apesar dessa suposta faculdade
dada pelo poder constituinte, em uma ana-
lise sistematica da constituicdo, em preser-
vacao aos bens de primeira necessidade, ou
tidos como essenciais pela constituicdo, pa-
rece-nos que o legislador ordinario muitas
vezes terd o dever de observar o critério da
seletividade (e acredita-se que justamente
foi esta a ideia do constituinte, mostrar ao
legislador que apesar da ndo obrigatorie-
dade, existira casos em que sua utilizacdo
sera necessaria, avaliando de acordo com o
contexto econdmico e social da época), sob
pena de afetar outros principios e garantias
constitucionais, como o minimo existen-
cial, igualdade, capacidade contributiva,
eis que muitas vezes o legislador ndo terd a
escolha em utilizar ou ndo, conforme itens
dados como essenciais pelo texto consti-
tucional, como satde publica, incentivo a
educacdo, ou desenvolvimento sustentavel.

De tal forma, a fungdo extrafiscal devera se
restringir estritamente a essencialidade da
mercadoria ou bem, podendo sua aliquota ser
reduzida, ou até isenta, de acordo os trami-
tes previstos na Constituicdo para isso, para
bens de necessidades basicas, por exemplo.

Nesse sentido, merecem destaque os ensi-
namentos de Hugo de Brito Machado:

[N]a verdade o ICMS podera ser seletivo.
Se o for, porém, essa seletividade devera
ocorrer de acordo com a essencialidade
das mercadorias e servicos, e ndo de acor-
do com critérios outros, principalmente
se inteiramente contrarios ao preconiza-
do pela Constituicao. Em outros termos,
a Constituicdo facultou aos Estados a
criacdo de um imposto proporcional, que
representaria 6nus de percentual idéntico
para todos os produtos e servigos por ele
alcancados, ou a criagdo desse mesmo im-
posto com carater seletivo, opcao que, se
adotada, devera guiar-se obrigatoriamente
pela essencialidade dos produtos e servi-
cos tributados. A seletividade é facultativa.
O critério da seletividade é obrigatorio.*4

Nos estudos de Roque Antonio Carrazza
se demonstra como a seletividade pode ser
aplicada ao ICMS, por meio da criacdo de
aliquotas diferenciadas, incentivos fiscais,

ANTES DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988, O IPI ERA CONHECIDO COMO
IMPOSTO DE CONSUMO, CONTUDO, APESAR DA MUDANGA DA DENOMINAGAO A
SELETIVIDADE JA ERA A ELE APLICADA, DIFERENTE DO ICMS, ONDE A APLICAGAO DA
SELETIVIDADE OCORREU EXPRESSAMENTE APENAS COM A NOSSA NOVA ORDEM
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sendo, o método mais eficaz para a aplica-
¢do do principio da seletividade®.

Contudo, na doutrina a discussao é calorosa
quando a obrigatoriedade ou facultativida-
de da aplicacao do principio da seletividade
no ICMS, tendo em vista que alguns doutri-
nadores entendem que nao haveria margem
de discricdo, integrando a seletividade obri-
gatoriamente o processo legislativo, um
exemplo é Aroldo Gomes de Mattos, que
afirma que a aplicacdo do principio consti-
tucional da seletividade, em virtude de sua
relagcdo com o principio da capacidade con-
tributiva, deveria ser obrigatdria®s.

No entanto, com o devido respeito aos ensi-
namentos exposto por esse autor, acredita-se
que devido a funcdo fiscal e arrecadatéria
que este imposto tem, a intencdo do legis-
lador foi justamente facultar a aplicagdo da
seletividade, a fim de se levar em conta a es-
sencialidade do bem apenas quando esta se
mostrar necessaria com uma analise siste-
matica da constitucional, por isso utilizou-
-se do termo “poderd” e ndo “serd” como
ocorreu no IPI (art. 153, § 3° I, da CF).

Kiyoshi Harada alude neste sentido:

descabe a confusdo conceitual da palavra
“poder”, nao distinguindo enquanto ver-

bo e enquanto substantivo. Ndo procede
a alegacdo de que quando a Constituicao
Federal confere um poder estd a confe-
rir, ipso facto, um dever [...]. No caso do
dispositivo constitucional sob comento a
palavra “poderd” estd empregada como
futuro do verbo “poder”. Nada tem a ver
com a nogao de “poder” expressa por um
substantivo.*

Conforme destacado, esta faculdade dada
ao legislador, esta margem mais ampla de
decisdo, origina-se do proprio fato de que o
ICMS é um tributo predominantemente fis-
cal, marcadamente arrecadatério, uma das
principais fontes de receita tributéria pelo
Estado, por isso do “podera ser seletivo™.

Contudo, de forma complementar, obser-
vamos que o critério da essencialidade, que
poderé ser aplicado, semeou a possibilida-
de deste ter sua incidéncia extrafiscal a fim
de se ajustar a politica fiscal e politica do
Estado, demonstrando que o ICMS hoje se
apresenta como um grande instrumento de
intervengao na economia.

3.3 Principio da seletividade no IPI

Antes da Constituicdo Federal de 1988, o
IPI era conhecido como imposto de con-
sumo, contudo, apesar da mudanca da de-

A CF CONFERIU UM INEGAVEL CARATER EXTRAFISCAL AO IPI, NA MEDIDA EM

QUE DETERMINOU ESTE SER SELETIVO EM FUNGAO DA ESSENCIALIDADE DO

PRODUTO. UM EXEMPLO CLASSICO E O CLARO USO DA EXTRAFISCALIDADE
NO IPI INCIDENTE SOBRE A VENDA DE CIGARROS E BEBIDAS

o=
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PARA DEFINIR A
ESSENCIALIDADE DA ALIQUOTA
DO IPI O LEGISLADOR

DEVERA COMPARAR AS
ALIQUOTAS DO ROL DE
TRIBUTAGAO DOS PRODUTOS
INDUSTRIALIZADOS

nominacdo a seletividade ja era aplicada a
este, diferente do ICMS, que a aplicacdo da
seletividade ocorreu expressamente apenas
com a nossa nova ordem constitucional.

Ainda, diferentemente também, a seletivi-
dade para a aliquota do IPI é literalmente
obrigatéria, uma norma cogente, uma vez
que a Constituicdo determina expressa-
mente que o IPI deverd ser seletivo em
razdo da funcdo da essencialidade dos pro-
dutos, conforme seu art. 153, § 3°, I, sendo
a seletividade em razdo do grau da essen-
cialidade o unico critério norteador da inci-
déncia do IPI.

Outra evidéncia contida no texto consti-
tucional que alude a extrafiscalidade no
IPI, além do principio da seletividade, é
a ndo incidéncia do principio da anterio-
ridade em relacdo a regra anual. Ademais,
nesta esteira, inclusive, faculta-se ao Po-
der Executivo alterar as aliquotas deste
imposto, majorando-as sem a necessidade
de lei.

Neste sentido, Leandro Paulsen também
concorda, lecionando que a observancia da

seletividade no IPI foi expressa pela Cons-
tituicdo de 1988, tratando-se de uma impo-
sicdo, ndo de uma faculdade*®.

O momento, como trabalhado, para apli-
cacdo do principio em questdo as aliquotas
do IPI deve ser feita a priori pelo legisla-
dor, momento politico, que deve comparar
os bens envolvidos e aplicar aliquotas de
acordo com sua essencialidade, de acordo
com a sistematica constitucional, devendo,
desta maneira, quando menos supérfluo se
tratar o bem, menor devera ser a sua tri-
butacdo e, a contrario sensu, quanto mais
supérfluo for, mais deverd ser a aliquota
incidente.

Assim, em razdo da incidéncia do principio
da seletividade ao IPI temos a aplicacado
do instituto da extrafiscalidade, eis que a
extrafiscalidade como mecanismo de inter-
vencdo na economia, interfere no ambito
social a fim de influenciar o contribuinte a
realizar determinados comportamentos ao
invés de outros.

Essa é a opinido de José Eduardo Tellini
Toledo, pois afirma que a Constituicao de
1988 conferiu um inegavel carater extrafis-
cal ao IPI, na medida em que determinou
este ser seletivo em funcdo da essenciali-
dade do produto®.

Um exemplo classico, e ja citado neste tra-
balho, é o claro uso da extrafiscalidade no
IPI incidente sobre a venda de cigarros e
bebida alcodlica, que pode, dentro dos pa-
rametros legais, chegar a uma aliquota de
300% sobre o valor da base de calculo, o
que a priori leva a percepcao de que seria
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uma aliquota inconstitucional, afetando o
principio da proporcionalidade, do efeito
de confisco etc.

Contudo, o suporte legal constitucional
para uma aliquota desta quantidade esta
justamente amparado no principio da se-
letividade, eis que hd um objetivo absolu-
tamente legitimo para a imposicdo de ta-
manha aliquota pelo Estado, uma vez que
o alcool e o cigarro sdo causas das mais
diversas doencas da sociedade, trazendo
inimeros maleficios a populacdo. Além
disso, sob o ponto de vista financeiro, os
gastos que o Estado tem por questdo de
sadde publica®® a fim de se evitar as conse-
quéncias ocasionadas pelo consumo de tais
produtos sdo imensuraveis, que vao desde
tratamento individual até a manutenc¢do de
hospitais publicos, e ainda os gastos com
assisténcia social e a familia do dependente
quimico, ou também eventuais dispéndios
que o Estado terd com esta mesma familia
caso ocorra o falecimento precoce de um
cidaddo que tinha dependentes®!.

Na pratica podemos visualizar outros ca-
sos de aplicacao da seletividade no IPI, em
géneros alimenticios basicos este imposto
ndo é aplicado em diversos produtos, como
ovos, feijdo, arroz, batata, milho, frutas,
café, massas, 6leos, sal, pdo, trigo, leite,
aveia, ervilha, lentilha, entre outros.

A vista disso, percebemos que a definicéo
de aliquotas no IPI, apesar de ser obrigato-
ria a observancia do principio da seletivida-
de, ainda ndo é totalmente respeitada, pois
produtos de higiene basica como o xampu
e desodorante sdo tributados, ao mesmo

A EXTRAFISCALIDADE
FOI CRIADA NAERADO
CONSTITUCIONALISMO
MODERNO, EM QUE O
ESTADO DEIXA DE LADO
SUA FUNGAO ESTATICA
FRENTE A SOCIEDADE

tempo em que produtos ndo essenciais,
como lagosta, caviar e aveld, tém aliquo-
tas menores ou reduzidas a zero, os quais,
em geral, apenas sdo consumidos por uma
classe selecionada e que ndo adentra na no-
¢ao de essencialidade.

Desta feita, em sintese, para definir o grau
de essencialidade para fins de definicdo da
aliquota do IPI o legislador devera com-
parar as aliquotas dos produtos do rol de
tributacdo dos produtos industrializados,
levando em conta a necessidade da aliquo-
ta obedecer ao critério da seletividade para
os produtos de primeira necessidade e con-
sumo mais popular ou conveniente a po-
pulacgdo, estabelecendo aliquotas de modo
inversamente proporcional a sua indispen-
sabilidade.

4. Conclusao

A extrafiscalidade foi criada numa época
do constitucionalismo moderno, em que
o Estado deixa de lado sua funcdo estatica
frente a sociedade, e ajuda na transforma-
¢do desta para a realizacao de valores cons-
titucionalmente protegidos.
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No Brasil, com a organizacdo juridico-
-econdmica atual, a Constituicio Fede-
ral disponibilizou amplo espaco para a
superveniéncia dos tributos extrafiscais,
dependendo apenas da boa vontade dos
nossos governantes e da criatividade do
legislador.

A andlise sistémica da Constituicdo Fe-
deral, ponderando o principio da unidade
constitucional, avaliando de tal forma todo
o conjunto dos artigos do texto constitucio-
nal, impd&e-se que o legislador ao criar, ma-
jorar ou diminuir a aliquota de um tributo,
devera estrutura-lo a fim de proteger bens
de primeira necessidade da populacao,
como moradia, educacdo, alimentacao,
saude, lazer, higiene e vestuério.

Neste contexto contemporaneo, os tributos
cobrados por meio da atividade extrafiscal
fazem parte da tributacdo moderna, eis que
tém como objetivo a inducdo de alguém
a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa,
para além de pagar o tributo do Estado, e
tém o conddo de ceder espaco ao interesse
da coletividade em detrimento aos interes-
ses dos particulares, de tal forma que pri-

AESSENCIALIDADE NAO
DEVE SER TOMADA E
ENTENDIDA APENAS NO
NiVEL DE PRODUTOS
PERTENCENTES A CESTA
BASICA RELACIONADA
A SOBREVIVENCIA

vilegia a funcgdo social da propriedade em
detrimento ao direito de propriedade, privi-
legia a saude ptiblica em detrimento ao de-
senvolvimento da industria dos setores de
cigarros e bebidas alcoolicas, e privilegia
o equilibro do saldo da balanca comercial
em detrimento aos produtos do exterior,
por exemplo.

O principio da seletividade estd no pre-
lidio da Constituicdo, nos fundamentos
e objetivos da Reptiblica Federativa do
Brasil, podendo encontrar sua aplicacdo
fundamentada também nos direitos e ga-
rantias fundamentais, nos direitos sociais,
nos principios de direito tributario, como
comando a ser seguido pelo legislador e
ponderado pelo 6rgao julgador.

Ainda, analisar o principio da seletividade
sob o ponto de vista constitucional passa
necessariamente pela ponderagdo do insti-
tuto da essencialidade e do principio capa-
cidade contributiva, todos desdobramentos
da dignidade da pessoa humana (funda-
mento da nossa reptiblica) e do principio
da igualdade.

Assim, a essencialidade ndo deve ser
tomada e entendida apenas no nivel de
produtos pertencentes a cesta basica, a
nossa moderna sistematica constitucional
apresenta uma perspectiva de coletivida-
de, eis que se considera como bens essen-
ciais aqueles que influem no meio am-
biente, educacdo, ou mesmo na atividade
laborativa. De tal forma, a nocdo de es-
sencialidade encontrada na Constituicdo
abrange tanto as necessidades basicas, re-
lacionadas a sobrevivéncia da populacao,
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quando necessidades secundarias, que
refletem de alguma maneira o bem-estar
do cidadao.

A capacidade contributiva como princi-
pio do sistema constitucional tributario
e critério de igualdade no direito tributa-
rio deve se aplicar a todos os institutos
que a este pertengam, ora em maior grau,
ora em menor, de acordo com a técnica
de ponderagdo, mas nunca totalmente ex-
tirpado do sistema, o que abrange, de tal
maneira, o tributo no ambito extrafiscal,
inclusive este principio terd importante
papel frente a seletividade para ajudar a
definir a eficiéncia ou ndo da tributacdo
extrafiscal. Enfim, o principio da seleti-
vidade funciona, neste contexto, como
critério norteador do principio da capaci-
dade contributiva.

O principio da seletividade aplica-se ao
ICMS, contudo, a Constituicdo Federal fa-
cultou a aplicacdo deste ao legislador in-
fraconstitucional, todavia, pela sistematica
constitucional o legislador devera utilizar-
-se de tributacdo extrafiscal de acordo com
a imprescindibilidade das mercadorias a
maioria da populagao.

No IPI o principio da seletividade é de
observancia obrigatéria, devendo ser uti-
lizada a sistematica de estabelecimento de
aliquotas de acordo com o grau de essen-
cialidade. Com relacdo a incidéncia atual,
observamos que apesar da obrigatoriedade,
ha casos ainda em que a extrafiscalidade
nao estd respeitando a essencialidade do
produto, como acontece em alguns géneros
alimenticios.

Neste diapasdo, concluimos que o princi-
pio da seletividade foi introduzido justa-
mente para minimizar a transferéncia da
carga de tributagdo do IPI e do ICMS, a
fim de resguardar também os preceitos do
principio da capacidade contributiva, con-
cretizando um sacrificio menor das classes
mais pobres.

Outro importante ponto discutido é que a
aplicacdo do principio da seletividade tem
como direcionamento principal o legisla-
dor infraconstitucional, no entanto o Poder
Judiciario tem ndo apenas a competéncia,
mas também o dever de averiguar a sua
aplicacdo de acordo com o contexto econo-
mico juridico vigente proteger constitucio-
nalmente o contribuinte.

Portanto, a extrafiscalidade vai além da
mera arrecadacao de receitas para o Esta-
do: esta relacionada essencialmente com
os deveres e obrigacdes constitucionais de
manter uma ordem econdmica, politica e
social regulada, e quando agasalhada pelo
principio da seletividade constitui instru-
mento de reparticao de riqueza e desenvol-
vimento econdmico-social. |

A CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA, COMO
PRINCiPIO DO SISTEMA
CONSTITUCIONAL
TRIBUTARIO, DEVE SE APLICAR
ATODOS OS INSTITUTOS

QUE A ESTE PERTENGAM

KAREN ZAZULA
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uniformidade geografica também
é coroldrio do principio da igual-
dade constitucional, que aplica a
igualdade dita material, inclusive
também reflete o pacto federativo
entre a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, uma vez
que apesar de exigir tratamento
igualitario entre as regides, tam-
bém estd autorizado a fornecer
tratamento diferente a regides de
crescimento desigual, justamente
para promover a o principio da
igualdade, o qual pode ser obtido
através de concessdes de incenti-
vos fiscais, isto €, pela tributagdo
desigual, com o fim de promover
a integralidade nacional.

31. Neste sentido, o C.STF, na MC
na ADIN 2.667/DF, relator Min.
Celso de Mello, publicado no DJ
de 12.03.2004, p. 00036, ressaltou
que: “Todos os atos emanados do
poder ptblico estdo necessaria-
mente sujeitos, para efeito de sua
validade material, a indeclinavel
observancia de padrdes minimos
de razoabilidade. As normas le-
gais devem observar, no processo
de sua formulacdo, critérios de
razoabilidade que guardem estrita
consonancia com os padrdes fun-
dados no principio da proporcio-
nalidade [...]”.

32. ESTURILIO, 2008, p. 157.

33. TRIBUTARIO. IPI. ACU-
CAR. PRINCIPIO DA SELETI-
VIDADE. FIXACAO DA ALI-
QUOTA. DESNECESSIDADE
DE MOTIVAGAO NO DECRE-
TO. PRINCIPIO DA SELETIVI-
DADE. DECRETO n° 2.917/98.
1. A objetivacdo do critério de
tributacdo do IPI, traduzido pela
essencialidade, envolve a valo-
racdo do que é indispensavel e
necessario a vida humana, men-
surado por fatores que variam
no tempo e no espago, conforme
a evolucdo e os padrdes de exi-

géncia da sociedade. Esse juizo
de valor esta implicito, tanto na
atividade legislativa, ao dispor
sobre as condicdes e limites para
a fixagdo de aliquotas, quanto na
atividade do Executivo, ao alterar
as aliquotas do IPI, segundo as
determinacOes legais, cumprin-
do ao Judicidrio reconhecer sua
adequagdo ou ndo aos ditames
constitucionais. O argumento de
que hd amplo campo para a dis-
cricionariedade do legislador,
sendo vedado exercer o controle
jurisdicional sobre atos de conte-
udo politico, implica negagcdo ao
principio constitucional da seleti-
vidade, cuja tutela compete pre-
cipuamente ao Poder Judicidrio.
2. Sendo fixadas as aliquotas do
IPI em percentual razoavel, ndao
ha falar em ofensa ao principio da
seletividade. 3. O art. 153, § 1°,
da CF/88, permite que o Poder
Executivo altere as aliquotas do
IPI, desde que sejam atendidas as
condigOes e os limites estabeleci-
dos em lei. 4. A auséncia de mo-
tivacdo do Decreto n°® 2.917/98
ndo representa vicio invalidante,
uma vez que é despicienda a mo-
tivacdo formal no bojo do préprio
ato administrativo, bastando que
conste no processo administra-
tivo ou na exposicdo de motivos
do ato. A previsdo do art. 153, §
1°, da CF/88, destina-se a permitir
a controlabilidade dos motivos e
ndo instituir exigéncia formal de
motivacdo. (TRF-4 — AMS: 8214
PR 2000.70.00.008214-6, Rela-
tor: JOEL ILAN PACIORNIK,
Data de Julgamento: 02/04/2008,
PRIMEIRA TURMA, Data de
Publicacdo: D.E. 15/04/2008)

34.0 STF possui jurisprudén-
cia no sentido que é vedado ao
judiciério realizar o controle de
aliquotas estabelecidas pelo Exe-
cutivo (Recurso Extraordinario n°
480.107/PR), contudo, hd em sede

de repercussdo geral questdo se-
melhante, em que ficou reconheci-
da a possibilidade de o Judiciario
estabelecer aliquota inferior aque-
la correspondente que a autorida-
de fiscal entende pela correta, no
Recurso Extraordinario 606.314/
PE, neste caso se discute a ali-
quota estabelecida a embalagem
plasticas que sdo destinadas ao
engarrafamento de agua, no valor
de 10%, a qual segundo a empresa
deveria ser zero, uma vez que ape-
sar de se tratar de garrafas o pro-
duto que ela carrega é essencial a
vida, que é o acondicionamento de
agua mineral.

35. CARRAZZA, Roque Antonio.
ICMS. 14. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2009, pp. 363-364.

36. MENKE, Cassiano. A proi-
bicdo aos efeitos de confisco no
direito tributdrio. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2008, pp. 99-100.

37. GOLDSCHMIDT. 2003, bp.
190. Nas palavras do autor: “Com
efeito, ndo é dificil imaginar o
qudo débil ficaria o controle do
contribuinte sobre a tributacdo se
ndo pudesse alegar 1) que o tribu-
to ndo guarda propor¢do com sua
capacidade contributiva; 2) que o
tributo é demasiadamente eleva-
do; ou ainda 3) que esse tributo
criou uma obrigacdo desigual e
discriminatéria para si [...], é de
uma elasticidade amedrontadora.
Ibid, pp. 190-191.

38. ZILVETI, 2004, pp. 199-200.
39. Ibid., p. 199.

40. CASANOVA, Gustavo J. Na-
veira de. El principio de no con-
fiscatoriedad (Estudio en Espafia
y Argentina). Madrid: Mc Graw-
-Hill, 1997, p. 172/173. No ori-
ginal em espanhol: “Tiene cierta
légica su relacién con los fines
extrafiscais, pues éstos encuen-
tran cabida en El punto de vista
que concibe La capacidad con-
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tributiva como criterio general
de justicia en El reparto de las
cargas tributarias, pero no ya
exclusivo, dado que puede Haber
(v de hecho asi 16s hay) tributos
constitucionalmente  admisibles
que no se basan en la capacidad
contributiva en su vertiente rela-
tiva. En este esquema, El tributo
puede desenvolverse con mayor
independencia, persiguiendo los
fines constitucionales que los po-
deres politicos pretendan conse-
guir, pero encuentra como barrera
infranqueable El principio de no
confiscatoriedad”.

41. VALLE, Mauricio Dalri Timm
do. O principio da seletividade do
IPI. Cadernos da Escola de Direi-
to e Relag0es Internacionais. Dis-
ponivel em: http://apps. unibrasil.
com.br/revista/index.php/direito/
article/viewFile/971/822. Acesso
em: 02 mar. 2023. E ainda com-
pleta: “Mesmo assim, é impres-
cindivel firmar que nos casos de
tributacdo extrafiscal, apesar de
haver um afastamento do Princi-
pio da Capacidade Contributiva,
jamais serd ele total, devendo
sempre ser observados os limites
inferior e superior a capacidade
contributiva, quais sejam, o mini-
mo vital e o respeito a ndo confis-
catoriedade”.
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snegdcios juridicos processuais

ganharam impulso apés o ad-

vento do cpc de 2015, quando,

na clausula geral de negociacao
processual do art. 190, o codex contemplou
a possibilidade de as partes plenamente ca-
pazes (e desde que em direito que admita a
autocomposicdo) estipularem mudancas no
procedimento para ajusta-lo as especificida-
des da causa, bem como convencionar sobre
seus 6nus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante o processo.
Este tema se revestiu de fundamentalidade
em virtude de sua aplicacdo ser submetida
a vontade das partes, o que, em tese, pode
gerar a ideia de que tudo pode ser objeto de
deliberacdo, o que veremos nao é verdade,
devendo tais condutas deliberativas atender
aos requisitos necessarios.

Este trabalho tem como objetivo discorrer
sobre os negocios juridicos processuais ti-
picos do cpc de 2015. Busca, ainda, anali-
sar as nogdes sobre seus limites, expondo
o critério a ser utilizado no balizamento
destes. Para tanto, tracou-se um viés entre
o Codigo Civil de 2002 (negécios juridi-
cos), a regulacdo advinda do cpc de 2015 e
a doutrina, de modo a alicercar a questdo,
reduzindo as lacunas existentes.

Tomou-se como base o que os autores es-
creveram, destacando as licGes dos mestres
Flavio Tartuce, Daniel Amorim Assump-
¢do Neves, Humberto Dalla Bernardina Pi-
nho, entre outros, podendo-se compreender
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diferentes pontos de vista e direcionando o
estudo no melhor caminho para tornar a
pesquisa confiavel.

1. Conceitos
1.1 Negécio juridico

Antes de se analisar aspectos conceituais,
legais e limitadores dos negocios juridicos
processuais, faz-se necessario conceituar
negocio juridico. Porém, para formularmos
esse conceito, precisamos compreender o
que € ato juridico.

Ato juridico é um fato juridico com ele-
mentos volitivos e contetdo licito. Apesar
de alguns autores considerarem um ato ili-
cito como ato juridico, nos filiamos a licdo
de Flavio Tartuce (2017, p. 227), de que
s6 é ato juridico aquele que ndo contraria
a norma. O negécio juridico, por sua vez,
é uma categoria do ato juridico lato sensu.

Na definicdo de Flavio Tartuce (2017, p. 227),

negdcio Juridico é todo fato juridico con-
sistente em declaragdo de vontade, a que
o ordenamento juridico atribui os efeitos
designados como queridos, respeitados
os pressupostos de existéncia, validade e
eficacia impostos pela norma juridica que
sobre ele incide.

Dessa maneira, temos que negdcio juridico
é um ato ou uma pluralidade de atos que se
relacionam entre si, com finalidade negocial,
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APESAR DE ALGUNS AUTORES CONSIDERAREM UM ATO ILICITO COMO ATO
JURIDICO, NOS FILIAMOS A LICAO DE FLAVIO TARTUCE, DE QUE SO E ATO
JURIDICO AQUELE QUE NAO CONTRARIA A NORMA. O NEGOCIO JURIDICO,
POR SUA VEZ, E UMA CATEGORIA DO ATO JURIDICO LATO SENSU

praticados espontaneamente por uma ou
mais pessoas, com a intencdo de satisfazer
seus interesses, tendo como fim a produgdo
de efeitos juridicos com a finalidade a aquisi-
¢do, modificagdo ou extingdo de um direito.

Como expoe Pedro Henrique Pedrosa No-
gueira (2011, p. 109), em sua tese sobre
“Negocios juridicos processuais: analise
dos provimentos judiciais como atos nego-
ciais” aprovada como requisito para obten-
¢do do titulo de doutor na urBA, “o negdbcio
juridico se apresenta como uma espécie de
fato juridico, legitimando-se, assim, o seu
tratamento como um conceito juridico fun-
damental (l6gico-juridico).”

Ainda sobre o conceito de negdcio juridico,
os professores Stolze e Pamplona (2019, p.
450), citando a definicdo de Junqueira de
Azevedo, assim dispéem sobre o conceito:
“Todo fato juridico consistente em decla-
racdo de vontade, a que o ordenamento ju-
ridico atribui os efeitos designados como
queridos, respeitados os pressupostos de
existéncia, validade e eficicia, impostos
pela norma juridica que sobre ele incide”.

1.2 Negécio juridico processual

E o ato juridico negocial e determinante, con-
sistente em veiculacdo de vontade criadora

de efeitos juridicos, que visam a criagdo, a
modificacdo ou a extingdo de situacdes juri-
dicas processuais existentes ou futuras.

E o fato juridico voluntario, cujo suporte
fatico se confere ao sujeito o poder de re-
gular, dentro dos limites fixados no préprio
ordenamento juridico, certas situacdes juri-
dicas processuais.

Sob esse ponto de vista, o negocio juridi-
co é fonte de norma juridica processual e,
assim, vincula o 6rgdo julgador, que, em
um estado de direito, deve observar e fazer
cumprir as normas juridicas validas, inclu-
sive as convencionais.

O que se estudard a partir de agora é o al-
cance e a validade dessa espécie de ato ne-
gocial, verificando-se algumas regras ob-
servaveis a esta negociacao privada.

2. Da tutela jurisdicional -
Do poder do Estado de
dizer o direito - Das regras
limitadoras do negécio
juridico processual

No Brasil, somente o Poder Judiciario tem
jurisdicdo, sendo o Unico poder capaz de

200 REVISTA JUDICIARIA DO PARANA  #26 | JUN-JUL-AGO 2023


https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2026%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://revista-judiciaria.s3.us-east-2.amazonaws.com/26_revista_judiciaria_junho_2023.pdf

NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS TIPICOS  mu——

E O ATO JURIDICO NEGOCIAL E DETERMINANTE, CONSISTENTE
EM VEICULAGAO DA VONTADE CRIADORA DE EFEITOS JURIDICOS,
QUE VISAM A CRIAGAO, MODIFICAGAO OU EXTINGAO DE
SITUACOES PROCESSUAIS EXISTENTES OU FUTURAS

dizer o direito com forga coercitiva. Apesar
de alguns autores defenderem que a jurisdi-
¢do ndo é exclusiva do Estado, o professor
Humberto Dalla Bernardina de Pinho, em
sua obra Manual de Direito Processual Ci-
vil Contempordneo (2019, p. 148-9), citan-
do Céndido Dinamarco, assim preconiza:

Sdo escopos da jurisdi¢do: 1. a pacifica-
¢do social por meio de critérios justos; 2.
a educacdo da populacdo; 3. a afirmacao
da capacidade estatal de decidir imperati-
vamente; 4. a autolimitagdo do Estado, a
fim de preservar direitos individuais; 5. a
garantia da participacdo dos cidaddos nos
destinos da sociedade politica; 6. a atua-
¢do da vontade concreta da lei. A esse rol,
devemos acrescentar: a) a prestacdo da
tutela necessdria ao detentor do direito
material; b) a fixacao de teses juridicas
por meio de precedentes, que se tornardo
fonte formal do direito; c) a busca da efe-
tiva pacificacdo dos conflitos. Ademais,
para aqueles que entendem que a juris-
dicdo voluntéria tem natureza jurisdicio-
nal, aos escopos mencionados soma-se a
tutela de interesses especificos dos parti-
culares, como: i) a documentacdo, o re-
gistro e a comunicagdo das manifestagoes
das partes; ii) a aquisicdo de uma prova;
iii) a declaragdo de existéncia de uma re-
lacdo ou situacdo juridica; iv) a criacao,

modificacdo ou extin¢do de uma relagdo
juridica; v) o exercicio de uma atividade
executiva; e vi) a protecao de interesses
de determinadas pessoas em situacdo de
desamparo, como incapazes. (GN).

Assim, a tutela jurisdicional diz respeito ao
dever do Estado de solucionar conflitos por
meio da aplicacao do direito objetivo ao
caso concreto, sendo tal tutela de compe-
téncia tipica do Poder Judiciario.

A jurisdicdo tem carater tutelar da ordem
e da pessoa, ndo podendo suas decisOes
ser modificadas por qualquer outro poder,
sendo consubstanciado na coisa julgada.
Assim, deve-se destacar que a tutela juris-
dicional é intrinseca ao direito do cidadao
de acesso a justica.

Humberto Pinho (2019, p. 54) define a ati-
vidade jurisdicional como palavra que vem
do latim jurisdictio (que etimologicamente
significa dizer “o direito”). A jurisdicdo tem
como fim ultimo a pacificagdo social e con-
siste em um poder e dever do Estado, pois
se, por um lado, corresponde a uma mani-
festacdo do poder soberano do Estado, im-
pondo suas decisdes de maneira imperativa
aos particulares, por outro, corresponde a
um dever que o Estado assume de dirimir
qualquer conflito que lhe venha a ser apre-

A
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A JURISDIGAO TEM
CARATER TUTELAR

DA ORDEM E DA

PESSOA, NAO PODENDO
SUAS DECISOES SER
MODIFICADAS POR
QUALQUER OUTRO PODER

sentado a tutela efetiva de direitos ou de
obrigacOes por meio do processo. Assim, a
tutela jurisdicional visa resguardar o direito
material por meio da prestacao jurisdicional.

Assim, a tutela jurisdicional deve ser tem-
pestiva e, em alguns casos, preventivas,
sendo necessaria a observagao de cada caso
concreto.

Ja Neves (2019, p. 59) assim leciona sobre
o tema jurisdicdo: “A jurisdicdo pode ser
entendida como a atuagdo estatal visan-
do a aplicacdo do direito objetivo ao caso
concreto, resolvendo-se com definitividade
uma situacdo de crise juridica e gerando
com tal solugdo a pacificagdo social”.

Dessa maneira, verifica-se que ao Estado-
-juiz pertence o poder de dizer o direito.
Ora, se ao Estado-juiz pertence o poder de
dizer o direito, poderiam as partes negociar
sobre os caminhos que o Estado-juiz de-
vera percorrer para solucionar os conflitos
que venham a ser levados para julgamen-
to? Ou seja, poderiam convencionar sobre
os procedimentos que serdo adotados na
solucdo da controvérsia?

Acreditamos que sim, desde que tais ne-
gbcios juridicos processuais atendam as
regras basilares do processo. Trazemos
como exemplo a sujeicdo dos negocios
juridicos processuais aos principios da ju-
risdicdo.

2.1 Principios da jurisdi¢do

Néao poderiamos falar de jurisdicdo sem
analisar os principios basilares desta, vez
que, para que possamos discorrer sobre o
poder das partes de negociarem aspectos
processuais, necessario se faz uma andlise
destes principios para que tais negociagoes
ndo invadam o poder estatal e sua jurisdi-
cao.

2.1.1 Principios da inafastabilidade
e do juiz natural

A inafastabilidade é um principio de ori-
gem constitucional, pois previsto no art.
5°, xxxv, da cr/88, que determina que toda
lesdo ou ameacga de direito ndo podera ser
afastada do conhecimento do Poder Judi-
ciario.

Entretanto, hoje é necessario observar-se
excecdes. Uma das mais simples é a que
se refere as questdes da justica desporti-
vas, onde ha a necessidade do esgotamento
das vias administrativas desportivas para a
lide seja levada ao Judiciario. Atualmente,
a corte suprema decidiu que as demandas
previdenciarias deveriam passar pela esfe-
ra administrativa para que se pudesse invo-
car o poder jurisdicional estatal.

Mesmo com a voz atual do ministro Ale-
xandre de Moraes (2003, p. 105), que
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defende a ideia de que para se invocar a
jurisdicao estatal ndo é necessario se re-
correr primeiramente a esfera administra-
tiva, conforme se vé a seguir, exceto, se-
gundo o autor, na Justica Desportiva, por
previsdo constitucional, ainda ha na su-
prema corte o entendimento que, em sede
de acdo previdencidria, se faz necessario
o0 ingresso na via administrativa (Recurso
Extraordinédrio 631.240 — Minas Gerais),
para, sO depois, se recorrer do Poder Ju-
diciario.

Inexiste a obrigatoriedade de esgota-
mento da instdncia administrativa para
que a parte possa acessar o Judiciario. A
Constituicdo Federal de 1988, diferente-
mente da anterior, afastou a necessidade
da chamada jurisdicdo condicionada ou
instancia administrativa de curso forcado,
pois ja se decidiu pela inexigibilidade de
exaurimento das vias administrativas para
obter-se o provimento judicial, uma vez
que exclui a permissdo, que a Emenda
Constitucional n. 7 a Constituicdo ante-
rior estabelecera, de que a lei condicio-
nasse o ingresso em juizo a exaustdo das
vias administrativas, verdadeiro obstacu-
lo ao principio do livre acesso ao Poder
Judiciério.

Mas este principio assegura que ninguém
pode ser privado do julgamento por juiz
independente e imparcial, indicado pelas
normas constitucionais e legais, proibidos
0s juizos/tribunais de excecao (art. 5° inc.
XXXVII, CF/88).

Em um estado democratico de direito é ve-
dada a utilizacdo dos tribunais de excecoes,

EM UM ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO
E VEDADA A UTILIZACAO
DOS TRIBUNAIS DE
EXCEGOES - CORTE CRIADA
PARA O JULGAMENTO

DE CASO ESPECIFICO

ou seja, uma corte criada para o julgamento
de um determinado caso especifico.

Entretanto, seriam inconstitucionais as clau-
sulas compromissdrias, ou 0 COmMpromisso
arbitral, negdcios juridicos processuais ti-
picos. Veremos isto no momento oportuno.

2.1.2 Principio da inevitabilidade

A lide, uma vez levada ao judiciario, ndo
poderdo as partes impedir a decisdo do
juiz. Existindo uma decisdo, as partes de-
vem cumpri-la, independentemente de sua
satisfacdo sobre ela.

Poderiam as partes, ap6s a propositura da
demanda, evitar uma decisdo judicial? Ou
até mesmo sustar seus efeitos?

2.1.3 Principio da investidura

O exercicio da jurisdi¢ao s6 pode ser exer-
cido por quem tenha sido regularmente e
legitimamente investido na autoridade de
juiz. Tal investidura se d4, em regra, por
concurso publico (a excecdo se da pelo
quinto constitucional e pela nomeagao dos
ministros da suprema corte).
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2.1.4 Principio da indelegabilidade

A atividade jurisdicional é indelegavel, so-
mente podendo ser exercida pelo 6rgao que
a cr/88 estabeleceu como competente.

Dessa maneira, é vedado ao juiz, no exer-
cicio de sua atividade jurisdicional, delegar
suas fungdes a quem nao tenha competén-
cia para tal.

2.1.5 Principio da aderéncia ao territério

A jurisdicdo é exercida nos limites territo-
riais que a lei impde.

2.1.6 Principio da inércia

Em regra, as partes tém que tomar a inicia-
tiva de pleitear a tutela jurisdicional. Mas
o desenvolvimento dos demais atos é auto-
matico, exceto aqueles que dependerem de
uma acgao das partes.

Assim, a andlise do tema deve passar pelo
estudo da possibilidade de, nos pactos pro-
cessuais (negdcios juridicos processuais),
as partes modificarem algum — ou alguns —
deste(s) principio(s), na busca de uma melhor
solucdo a seus interesses, bem como de um
provimento jurisdicional adequado e eficaz.

Obvio que a questdo carece de maior pro-
fundidade, pois ainda ha outros principios

que, obrigatoriamente, influenciardo os
pactuantes (legalidade, anterioridade, devi-
do processo legal, entre tantos outros).

3. Negécios juridicos
processuais tipicos

O Codigo de Processo Civil de 2015 am-
pliou as possibilidades de negécios juridi-
cos processuais tipicos, inserindo em seu
art. 190 a clausula geral de tipicidade da
convencionalidade.

Os negdcios juridicos processuais tipicos
sdo aqueles em que o regramento juridico
minimo é previsto em lei. Por serem tipi-
cos, tém objeto licito, auxiliando na afe-
ricdo da validade dos negécios atipicos,
contribuindo para a estipulagio do seu
regime juridico. Serdo tipicos se houver
previsdo em lei, tendo como exemplos
eleicdo de foro, rentincia ao prazo, adia-
mento negocial da audiéncia e desisténcia
do recurso.

O mestre Didier Jr. (2018, p. 2) define o
negocio processual como “o fato juridico
voluntario, em cujo suporte fatico se confe-
re ao sujeito o poder de regular, dentro dos
limites fixados no préprio ordenamento
juridico, certas situacdes juridicas proces-
suais ou alterar o procedimento”.

AS PARTES TEM QUE TOMAR A INICIATIVA DE PLEITEAR A TUTELA
JURISDICIONAL. MAS O DESENVOLVIMENTO DOS DEMAIS ATOS E
AUTOMATICO. ASSIM, A ANALISE DO TEMA DEVE PASSAR PELO ESTUDO DA
POSSIBILIDADE DAS PARTES MODIFICAREM ALGUM DESTES PRINCIPIOS
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Independentemente do tipo existente da
causa, poderdo as partes envolvidas cele-
brar os acordos processuais tipicos confor-
me os interesses estabelecidos, permitindo
que se modifique as diretrizes determina-
das pelo cpc de 2015.

Superada as informacGes preliminares so-
bre o assunto, vamos analisar as espécies
de negdcios juridicos processuais tipicos
que estdo dispostos na lei.

3.1 Clausula de elei¢do de
foro - art. 63 do CPC

Ha situagOes em que a competéncia territo-
rial é determinada pela lei, como nos casos
do art. 53 do cpc:

Art. 53. E competente o foro:

I — para a agdo de divércio, separagao,
anulagdo de casamento e reconhecimento
ou dissolucado de unido estavel:

a) de domicilio do guardido de filho in-
capaz;

b) do tltimo domicilio do casal, caso nao
haja filho incapaz;

¢) de domicilio do réu, se nenhuma das

partes residir no antigo domicilio do casal;

d) de domicilio da vitima de violéncia do-
méstica e familiar, nos termos da Lei n°
11.340, de 7 de agosto de 2006.

II — de domicilio ou residéncia do ali-
mentando, para a acao em que se pedem
alimentos;

IIT - do lugar:

a) onde esta a sede, para a agdo em que for
ré pessoa juridica;

b) onde se acha agéncia ou sucursal,
quanto as obrigacGes que a pessoa juridi-
ca contraiu;

c) onde exerce suas atividades, para a
acdo em que for ré sociedade ou associa-
¢do sem personalidade juridica;

d) onde a obrigacdo deve ser satisfeita,
para a acdo em que se lhe exigir o cum-
primento;

e) de residéncia do idoso, para a causa
que verse sobre direito previsto no res-
pectivo estatuto;

f) da sede da serventia notarial ou de re-
gistro, para a acdo de reparacao de dano
por ato praticado em razdo do oficio;

IV — do lugar do ato ou fato para a agao:
a) de reparacao de dano;

b) em que for réu administrador ou gestor
de negocios alheios;

V — de domicilio do autor ou do local do
fato, para a acdo de reparacédo de dano so-
frido em razdo de delito ou acidente de
veiculos, inclusive aeronaves.

INDEPENDENTEMENTE DO TIPO EXISTENTE DA CAUSA, PODERAO AS
PARTES ENVOLVIDAS CELEBRAR OS ACORDOS PROCESSUAIS TiPICOS
CONFORME OS INTERESSES ESTABELECIDOS, PERMITINDO QUE SE
MODIFIQUE AS DIRETRIZES DETERMINADAS PELO CPC DE 2015
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A primeira grande observacdo que se deve
fazer é a inovacgdo do art. 25 da lei proces-
sual, que assim dispoe:

Art. 25. Ndo compete a autoridade judici-
aria brasileira o processamento e o julga-
mento da acdo quando houver clausula de
eleicdo de foro exclusivo estrangeiro em
contrato internacional, arguida pelo réu
na contestacao.

Ora, trouxe-nos a lei processual a possibi-
lidade de as partes convencionarem a res-
peito da clausula de eleicdo internacional.
Ela é permitida, salvo quando se tratar de
competéncia exclusiva da jurisdi¢do brasi-
leira ou de clausula que tenha a finalidade
de dificultar o exercicio de um direito, quer
de acdo, quer de defesa, por uma das par-
tes, conforme paragrafos do aludido artigo.

Aliéds, um dos grandes imbroglios que ha
sobre esse negocio juridico processual diz
respeito a eleicdo de foro nos contratos
consumeristas.

No julgamento do resp 1.707.855 sp, a
ministra Nancy Andrighi reafirmou o en-

AALEGACAO DE
NULIDADE DA CLAUSULA
DE ELEICAO DE FORO
DEPENDERA DE PROVA
DA ABUSIVIDADE

DE UM DOS
CONTRATANTES

tendimento da corte especial de que “a ju-
risprudéncia do sTJ tem se orientado pela
indispensavel demonstracao de prejuizo ao
exercicio do direito de defesa do consumi-
dor para restar configurada a nulidade da
clausula de eleicdo de foro”.

E justificou tal abordagem sob o argumento
de que

esta posicdo intermediaria protege a parte
vulneravel e hipossuficiente e, ao mes-
mo tempo, permite o desenvolvimento
equilibrado e harménico da relacdao de
consumo, sempre com vistas a concretas
e particulares realidades, que envolvem a
pessoa do consumidor e do fornecedor.

Assim, a alegacdo de nulidade da clausula
de elei¢do de foro, negdécio juridico proces-
sual tipico, dependera de prova da abusivi-
dade de um dos contratantes e podera ser
declarada, de oficio, pelo juiz.

Quando se tratar de eleicao de foro em con-
tratos que versem sobre direitos reais, tal
eleicdo prevalecerd, afastando o caput do
art. 47 do cpc, desde que ndo verse sobre
direito de propriedade, vizinhanca, servi-
dado, divisdo e demarcacdo de terras e de
nunciagdo de obra nova, conforme dispde
0 § 1° do aludido artigo.

Nos demais casos, deve-se observar a Su-
mula 335 do sTF, que dispde que “é valida a
clausula de eleicdo do foro para os proces-
sos oriundos do contrato”.

Assim, a clausula de eleicdo de foro, como
negocio juridico processual tipico, sO sera
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invalidada se ficar comprovado prejuizo
para uma das partes, demonstrando, a mes-
ma, que tal eleicdo inviabiliza o exercicio
de seu direito.

3.2 Escolha do mediador ou
conciliador - art. 168 do CPC

As partes, face ao principio da autonomia
da vontade adotado pelo crc de 2015, po-
derdo escolher, de comum acordo, media-
dores, conciliadores ou camara privada de
mediacdo e conciliacdo, mesmo que tais
ndo estejam cadastrados no tribunal ou até
mesmo no cadastro nacional.

Aliés, procurando infundir a cultura da pa-
cificacdo entre os protagonistas do proces-
so, o cpc de 2015, em intimeros preceitos,
sugere a autocomposicdo. O art. 3°, em seu
8 2°, assim disp0s que “o Estado promove-
rd, sempre que possivel, a solucdo consen-
sual dos conflitos”.

Dessa maneira, fica claro que a solucdo
consensual é o objetivo maior da nova le-
gislacdo processual.

Ora, a mediagdo, como leciona o professor
Luiz Fernando do Vale de Almeida Gui-
lherme (2018, p. 43),

é um mecanismo de solugdo extrajudicial
pelo qual o terceiro age procurando aju-
dar as partes no desfecho mais satisfatério
do conflito, mas com principal atribui¢ao
de criar um canal de comunicagdo e de
aproximacgdo entre as partes mais latente
e vivo. (GN)

Para que ndo haja confusdo entre mediacado
e conciliacdo, o proprio paragrafo tinico do

art. 1° da Lei 13.140/15, traz-nos a defini-
¢do de mediacao: “Considera-se mediacao
a atividade técnica exercida por terceiro
imparcial sem poder decisorio, que, esco-
lhido ou aceito pelas partes, as auxilia e
estimula a identificar ou desenvolver so-
lugdes consensuais para a controvérsia™
(NG).

Assim, o mediador ndo se envolvera no
meérito do litigio, uma vez que seu papel é
aproximar as partes para que elas “identi-
fiqguem” ou “desenvolvam” solugoes con-
sensuais para o conflito.

Ja a conciliacdo, o professor Luiz Fernando
(2018, p. 42), citando César Fiuza, comen-
ta que é o “processo pelo qual o conciliador
tenta fazer com que as partes evitem ou de-
sistam da jurisdi¢do, encontrando denomi-
nador comum”.

Dessa maneira, fica claro que na concilia-
¢do havera uma busca pela solucdo menos
gravosa para a demanda; buscar-se-a uma
solucdo direta para o litigio. Assim, tanto
na conciliacdo quanto na mediagao, as par-
tes podem eleger pessoas ou camaras pri-

O MEDIADOR NAO SE
ENVOLVERA NO MERITO
DO LITIGIO, UMA VEZ QUE
SEU PAPEL E APROXIMAR
AS PARTES PARA QUE
ELAS “IDENTIFIQUEM”
SOLUGOES CONSENSUAIS
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AMEDIAGAO TEM A MISSAO DE ESCLARECER AS PARTES A FIM DE QUE
ALCANCEM UM ACORDO. JA NA CONCILIAGAO, O PROTAGONISTA
IMPARCIAL SE INCUMBE NAO APENAS DE ORIENTAR AS PARTES, MAS,
AINDA, DE SUGERIR-LHES O MELHOR DESFECHO DO CONFLITO

vadas de mediacdo e conciliacdo, que mais
confiem, rejeitando até mesmo a lista exis-
tente nos 6rgaos oficiais.

Um problema sobre este negdcio juridico
processual estd no art. 25 da Lei 13.140/15,
que dispde que na mediacdo judicial, os me-
diadores ndo estardo sujeitos a prévia aceita-
¢do das partes. Mais além, o art. 4°, também
da Lei 13.140/15, afirma que o mediador
sera designado pelo tribunal ou escolhido pe-
las partes. Desse modo, ficam claras as con-
trovérsias existentes entre os textos legais e
até mesmo na propria Lei da Mediagao (Lei
13.140/15), fazendo com que sejam gerados
debates e diferentes interpretagdes acerca da
escolha do mediador na mediacao judicial.

Uma solucdo plausivel é aceitar que o cpc
trata de negocio juridico processual, ou
seja, de quando as partes podem negociar
e eleger o mediador, o conciliador ou as
camaras privadas de mediacdo e concilia-
¢do. Quando a conciliacdo é determinada
judicialmente, e dai ndo tem natureza de
negocio juridico processual, ndo ha que se
falar em escolha pelas partes.

O professor José Rogério Cruz e Tucci
(Cédigo de Processo Civil Anotado 2017,
p. 7) assim dispde sobre esses meios de so-
lugéo extrajudicial de conflitos:

Além destas importantes iniciativas, que
seguem tendéncia mundial, o § 3° do tex-
to legal sob analise recomenda de modo
expresso a solucdo suasoria (autocompo-
sicdo), que devera ser implementada, na
medida do possivel e inclusive no curso
do processo, por juizes, advogados, de-
fensores ptblicos, e membros do Minis-
tério Publico.

Tanto a mediacdo quanto a conciliagdo
pressupdem a intervencdo de uma terceira
pessoa, diferenciando-se no fato de que, na
mediacdo, esta tem a missao de esclarecer
as partes, para que alcancem a solucdo da
pendéncia. Ja na conciliacdo, pelo contra-
rio, o protagonista imparcial se incumbe
ndo apenas de orientar as partes, mas, ain-
da, de sugerir-lhes o melhor desfeche do
conflito.

Assim, é perfeitamente plausivel que as
partes escolham tais terceiros, face a con-
fianca que devem ter na melhor solucdo da
lide.

3.3 A suspensdo do processo
por convencdo das partes

- art. 313, || do CPC

O negécio juridico processual (nip) da sus-
pensdo do processo por convengao das par-
tes tem como escopo a interlocucdo volta-
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E NECESSARIO PENSAR QUE AS PARTES QUE ELEGEM UM MEIO EXTRAJUDICIAL
DE SOLUGAO DOS CONFLITOS NAO PODEM, APOS ASSIM DECIDIREM,
ATENTAR CONTRA O PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA QUE COMANDA

O SISTEMA DE NEGOCIOS JURIDICOS NA LEGISLAGAO PATRIA

da a um possivel acordo. Assim, como foi
prestigiada a conciliacdo no crc de 2015,
ndo haveria motivos para a ndao homologa-
¢do desse NJP.

A suspensdo, conforme § 3° do aludido ar-
tigo, sera de seis meses. Mas é possivel a
prorrogacdo caso se justifique que tal pe-
riodo ndo tenha sido suficiente para que as
partes pudessem chegar a um acordo.

O professor Adroaldo Furtado Fabricio, na
obra Cddigo de Processo Civil Anotado
(2017, p. 464), assim preleciona:

Sendo o processo civil predominantemen-
te dispositivo, e estando particularmente
prestigiada por este Codigo a conciliagdo,
ndo hé razdo para se oporem limites a essa
faculdade. Em principio deve prevalecer
a vontade convergente das partes, sendo
o0 ato judicial meramente homologatério.

Parte da doutrina tem posto restricdes a
essa possibilidade quando tal negécio ju-
ridico processual é requerido em meio a
atos processuais em regra continuos, como
na audiéncia de instrucdo e julgamento,
ou quando o recurso vai ser julgado. Mas
entendo que tal 6bice ndo pode prevalecer,
uma vez que a solucdo com base em acordo
garante satisfacdo aos jurisdicionados.
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3.4 A convencido de arbitragem

-§1°do art. 3° do CPC

Sobre este negdcio juridico processual re-
cai as maiores das discussdes, face a alguns
principios dantes ja discutidos.

A cr/88, em seu art. 5° inc. Xxxv, traz o
principio da inafastabilidade da jurisdigao,
quando assim preceitua: “A lei ndo exclui-
rd da apreciacdo do Poder Judiciario lesao
ou ameaca a direito”.

Desse modo, pergunta-se: seriam a clau-
sula compromisséria e o compromisso
arbitral violacdes aos direitos fundamen-
tais? Poderia a parte que ajustou o negocio
juridico processual de afastar a jurisdigdo
estatal se valer de mecanismos para anular
tal clausula?

Primeiro, é necessario pensar que as partes
que elegem um meio extrajudicial de solu-
¢do dos conflitos ndo podem, apds assim
decidirem, atentar contra o principio da
boa-fé objetiva que comanda o sistema de
negocios juridicos na legislacao patria.

A boa-fé objetiva é um principio que
orienta e informa o ordenamento juridico
brasileiro. £ a conduta ética pela qual o
sujeito, na relagcdo contratual, deve pautar
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SOMOS CONTRARIOS AO
ARGUMENTO PiFIO DE QUE A
ELEICAO DA ARBITRAGEM NAO
CONTRARIA A DISPOSICAO
CONSTITUCIONAL FACE
EXACERBADA DEMANDA

DOS TRIBUNAIS

seu comportamento nos valores morais
pertencentes ao homem médio, como ho-
nestidade, integridade e retidao de carater,
tendo em vista, sempre, preservar a outra
parte envolvida no negécio juridico con-
tratual.

Aliés, na sua dissertacdo de mestrado, o
professor Carlos Rommel Andriotti Cruz
de Oliveira (2019, p. 201), assim expds so-
bre a questdo:

O primeiro e mais célebre dos conceitos
parcelares do principio da boa-fé é a proi-
bicdo de comportamentos contraditérios
(consagrado com a frase nemo potest ve-
nire contra factum proprium). Segundo
o mandamento, uma “pessoa nao pode
exercer um direito préprio contrariando
um comportamento anterior, devendo ser
mantida a confianca e o dever de lealda-
de, decorrentes da boa-fé objetiva

Sobre este ponto, vejamos como decidiu
a corte do Distrito Federal quando se de-
parou com a violacdo a esse principio na
analise da venire contra factum proprium
ou teoria dos atos proprios:

Ementa:

Apelacdo civel. Processual civil. Civil.
Consumidor. Plano de satude. Stumula
469 STJ. Plano coletivo contrato ce-
lebrado com inobservancia ao nimero
minimo de titulares. Rescisdo. impossi-
bilidade. Proibicdo do venire contra fac-
tum proprium. Desligamento de titulares.
Manutencdo do plano. Rescisdo apods
longo periodo. Impossibilidade. Supres-
sio. Boa-fé objetiva. Seguranca juridica.
Contrato mantido. Recurso improvido.
sentenca mantida. 1. “Aplica-se o Caodigo
de Defesa do Consumidor aos contratos
de plano de saude”. (Simula 469 STJ).
1.1. In casu, as autoras, ora apeladas, sao
consumidoras pois assinaram um contra-
to de adesdo ao plano de satide e utilizam
o servico como destinatdrias finais (art.
2° CDC) e a 1é, ora apelante, é fornece-
dora, porquanto desenvolve atividade
de prestacdo de servigos no mercado de
consumo, mediante remuneracgao (art. 3°
CDQC). 2. O caso deve ser analisado a luz
do principio da boa-fé objetiva que orien-
ta os contratos civis e consumeristas,
aplicando-se os institutos da supressio e
da proibicdo do venire contra factum pro-
prium. 2.1. A proibigdo do venire contra
factum proprium ou teoria dos atos pro-
prios visa proteger a parte contra aquele
que deseja exercer um status juridico em
contradi¢cdo com um comportamento as-
sumido anteriormente. 2.2. O instituto da
supressio decorre do principio da boa-fé
objetiva e significa o desaparecimento de
um direito, ndo exercido por um lapso de
tempo, de modo a gerar no outro contra-
tante a expectativa de que ndo sera mais
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exercido. 3. No caso em andlise, em que
pese haver no contrato realizado entre
as partes a previsdo de rescisdo no caso
de o niimero de titulares se tornar infe-
rior a cinco, o contrato jd foi celebrado
com um numero reduzido de titulares,
de modo que ndo pode o apelante, mais
de quatro anos depois, desejar rescin-
dir unilateralmente o contrato, uma vez
que o instituto do venire contra factum
proprium veda atitudes contraditorias
que quebre o principio da confianga que
deve existir nas relagées contratuais. 4.
De igual forma, ndo pode o apelante res-
cindir o contrato em razdo do reduzido
nimero de titulares se durante sua exe-
cucgdo ocorreram sucessivos desligamen-
tos de titulares e este concordou com a
manutenc¢do do plano de satde. A fim de
manter a seguranca juridica da relagdo
juridica deve ser aplicado o instituto da
supressio, pelo qual ndo pode a parte exi-
gir uma obrigacdo em sua forma original,
se ndo a exigiu durante um longo periodo
de tempo, gerando na outra parte a real
expectativa de que seu direito ndo seria
exigido. 5. A luz do principio da boa-fé
objetiva e de seus desdobramentos con-
substanciados nos institutos da proibicado
do venire contra factum préprio e da su-
pressio, tem-se por suprimido o direito
do apelante na rescisdo do contrato com
fundamento no item 5 da cldusula 15.2
que dispde sobre o nimero minimo de
titulares para manutencdo do plano de
sauide. Com efeito, o contrato entabula-
do entre as partes devera ser mantido nas
exatas condicdes vigentes. 6. Recurso
conhecido e desprovido. Sentenca man-
tida. (Acordao n. 928319, relator des.

CESAR CALO PEGHINI e SERGIO MURILO SABINO 211

SE O ATO NAO FOI LIVRE,
ESTAREMOS DIANTE

DE ATO ANULAVEL

POR ViCIO, QUER PELO
ERRO, PELO DOLO,

PELA COAGAO OU PELO
ESTADO DE PERIGO

Alfeu Machado, Revisor Des. Romulo
de Aradjo Mendes, 1* Turma Civel, Data
de Julgamento: 16/3/2016, publicado no
DlJe: 13/4/2016). (NG).

Dessa maneira, tomando como base o jul-
gado anterior, ndo se pode permitir que
depois de discutir e anuir com a supressao
da jurisdicdo estatal, aquele que assim se
comportou se valha de mecanismos igno-
beis para anular seu proprio ato.

Nos posicionamos contrario ao argumento
pifio de que a eleicdo da arbitragem ndo
contraria a disposicdo constitucional face
a exacerbada demanda dos tribunais, que
estdo superlotados de processos, uma vez
que a “banalizacdo de demandas” viabili-
za a exclusdo da jurisdicao estatal. Prefiro
me filiar a inteligéncia de que a exclusdo
da jurisdicdo estatal é ato volitivo, ndo po-
dendo, apds assim acordarem livremente,
decidir um dos negociantes violar a boa-fé
objetiva. Alias, se o ato ndo foi livre, esta-
remos diante de ato anulavel por vicio no
negdcio juridico, quer pelo erro, pelo dolo
da outra parte, pela coagdo ou pelo estado
de perigo.



https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2026%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://revista-judiciaria.s3.us-east-2.amazonaws.com/26_revista_judiciaria_junho_2023.pdf

)

Lt

DOUTRINA

Porém, apenas as partes que firmaram, na
qualidade de contratantes ou anuentes, estao
vinculadas a tal negdcio juridico processual.

Qualquer pessoa que nao tenha assinado
0 compromisso ou a cldusula, nem a elas
anuido, estd livre de tal compromisso.
Também os efeitos da decisdo se restrin-
gem aos pactuantes e anuentes, ndo sendo
a sentenca oponivel a terceiros.

Outro ponto relevante, ndo s6 deste Nip,
mas de todos, uma vez que é imposicao le-
gal: sé podem ser versados os NJp sobre di-
reitos que admitam autocomposicdo, bem
como é necessario que as partes sejam ple-
namente capazes.

Assim, a convencdo de arbitragem e o
compromisso arbitral sdo pressupostos ne-
gativos de desenvolvimento valido e regu-
lar do processo.

3.5 Saneamento consensual —
art. 357, § 2° do CPC

Este negdcio juridico processual (sanea-
mento consensual) é uma das grandes ino-
vacdes do novo Cédigo Processual Civil.
Assim dispde o § 2° do art. 357 do cpc:

§ 2° As partes podem apresentar ao juiz,
para homologacdo, delimitagdo consen-

sual das questoes de fato e de direito a
que se referem os incisos I e IV, a qual,
se homologada, vincula as partes e o
juiz.

Entdo, veja-se que nada impede que pre-
viamente ao litigio, ou apds a propositura
da acdo (desde que tempestivamente), as
partes venham a sanear 0 processo, COn-
sensualmente, estabelecendo as provas que
serdo produzidas, quem atuara como perito
etc.

Se tal acerto for feita antes da propositu-
ra da acdo, chamar-se-a atos de disposicao
processual futura.

Porém, cumpre verificar que o saneamento
consensual ndo pode violar os poderes ins-
trutorios do juiz assegurados pela lei, para
melhor formagdo do convencimento judi-
cial. Assim, ndo estdo sujeitos a homologa-
¢do, a titulo de exemplo, acordo que limite
os poderes instrutérios do juiz, pois se esta-
ria a violar regra da teoria geral do direito.
Como ensina o professor Paulo Henrique
Santos Lucon (Cédigo de Processo Civil
Anotado 2017, p. 357): “Ndo se pode es-
quecer que um dos objetivos da jurisdicdo
é justamente a atuacao da vontade concreta
do direito objetivo, que ndo pode ser impe-
dida pela vontade das partes™.

QUEM NAO TENHA ASSINADO O COMPROMISSO OU A CLAUSULA,
NEM A ELAS ANUIDO, ESTA LIVRE DO COMPROMISSO. TAMBEM OS
EFEITOS DA DECISAO SE RESTRINGEM AOS PACTUANTES E ANUENTES,
NAO SENDO A SENTENGA OPONIVEL A TERCEIROS
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3.6 O acordo para o adiamento
da audiéncia de instrucdo e
julgamento - art. 362, |, do CPC

Este artigo ndo é novidade no ordenamento
juridico processual patrio. Ja estava pre-
visto no cpc/1973, no art. 453. Assim, as
partes poderdo requerer o adiamento da au-
diéncia, sempre com vista a celebracdo de
uma composicao.

O adiamento decorrente de convencao das
partes atende, a um sé tempo, a conveni-
éncia pessoal dos litigantes ou dos advo-
gados, como também a possibilidade de
eventual composicdo amigavel. O novo
cpc suprimiu da redacdo do velho art. 453,
1, a locucdo “caso em que sé sera admissi-
vel por uma vez”, dando a entender que,
pelo art. 363, 1, o pedido de adiamento a
requerimento conjunto das partes pode ser
formulado em mais de uma oportunidade,
sendo razoavel que seja justificado por mo-
tivo consistente.

Amorim (2017, p. 719) leciona que, “por
acordo de vontade entre as partes a audién-
cia pode ser adiada tantas vezes quantas for
feito o acordo, em novidade quando com-
parado com o sistema revogado que permi-
tia apenas um adiamento em decorréncia
do acordo entre as partes”.

Esse inciso nado se relaciona com o pedi-
do de uma das partes para adiamento da
audiéncia por justificativa plausivel (falta
de testemunhas comprovadamente, intima-
das; doenga etc.). O que dispde o inc. 1 do
362 do cpc é adiamento para que as partes
busquem um possivel acordo.

O posicionamento da doutrina de que tal
negocio juridico processual sé6 pode ser
realizado antes do inicio da audiéncia ndo
tem necessidade de discussao, porque, ini-
ciada esta, caso as partes queiram discutir
uma possivel celebracdo de acordo, reque-
rerdo a suspensdo da audiéncia, quando os
atos ja praticados serdo validos e ndo serdao
repetidos.

3.7 A convencéo entre os
litisconsortes para dividirem
entre si o tempo das alegacdes
finais orais em audiéncia -

art. 364, § 1°, do CPC

E bom observar que o prazo de 20 minutos
estabelecido na lei, prorrogéveis por mais
10 a critério do juiz e desde que justificada
tal prorrogacdo, ndo pode ser alterado por
convencdo das partes para tempo maior que
o estabelecido no caput do art. 364. Porém,
havendo litisconsorte(s) e/ou terceiro(s)
interveniente(s), o prazo, que formara um

CUMPRE VERIFICAR QUE O SANEAMENTO CONSENSUAL NAO PODE VIOLAR OS
PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ ASSEGURADOS PELA LEI, PARA MELHOR FORMAGAO
DO CONVENCIMENTO JUDICIAL, ASSIM, NAO ESTAO SUJEITOS AHOMOLOGAGAO, A
TiTULO DE EXEMPLO, ACORDO QUE LIMITE OS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ
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todo de 30 minutos, podera ser objeto de
negocio juridico processual, fazendo-se a
divisdo dos 30 minutos, conforme acordo
entre o(s) litisconsorte(s) e/ou terceiro(s)
interveniente(s).

A praxe forense, entretanto, despreza 0s
debates orais, uma vez que, sem qualquer
justificativa, os magistrados costumam uti-
lizar-se do § 2° do artigo in comentum sem
que esteja preenchida a excepcionalidade
da lei, ou seja, complexidade de fato ou de
direito. Sobre esse tema, assim se posicio-
na o professor Daniel Amorim Assumpcao
Neves (2017, p. 717):

Costuma ser comum na praxe forense
essa conversdo ainda que os requisitos
do dispositivo legal ora comentado ndo
tenham sido preenchidos; trata-se de um
pacto implicito de mediocridade, ofen-
sivo ao principio da oralidade: juizes
que ndo querem ou ndo sabem ouvir e
advogados que ndo querem ou ndo sa-
bem falar. De qualquer forma, cabera
ao juiz a determinacdo dessa conversao
ou ndo, sendo irrelevante a vontade das
partes.

A PRAXE FORENSE
DESPREZA OS DEBATES
ORAIS, UMA VEZ QUE, SEM
QUALQUER JUSTIFICATIVA,
OS MAGISTRADOS
COSTUMAM UTILIZAR-

SE DO IN COMENTUM

Ora, assim tal negdécio juridico processual
ficara apenas com previsao legal, pois se em
causas simples com dupla partes unitarias
ja é comum a conversdao dos debates orais
em memoriais, quanto mais havendo par-
tes litisconsortes ou terceiros interessados.
Nessa situacao, é quase certo que os debates
orais serdo convertidos em memoriais.

Outra observacao é que o § 1° do art. 364
nao possibilita a convenc¢do pelas partes
contrarias, mas pelas partes litisconsortes
e/ou os terceiros intervenientes. Assim,
trata-se de um NJp tipico entre partes de um
mesmo polo.

3.8 A convencdo sobre a
redistribuicdo do énus da
prova - art. 373, § 3°, do CPC

Segundo as regras gerais estabelecidas no
cpc (art. 373, incs. 1 e 1), o 6nus da prova
incumbe ao autor, quanto ao fato constitu-
tivo de seu direito, e ao réu, quanto a exis-
téncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor.

O paragrafo primeiro possibilita ao magis-
trado fazer a inversao, desde que justifique
tal decisdo e possibilite a parte prejudicada
se manifestar sobre tal incumbéncia — prin-
cipio do contraditorio.

Essa modificacdo trazida pelo novo cpc é
chamada de distribuicdo dindmica do dnus
da prova, pois o0 novo codigo criou um sis-
tema misto.

O sm ja autorizava a dinamizacdo do
onus da prova em alguns ambitos, como
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no direito ambiental (2° Turma. Resp. n.
883.656/RS rel. min. Herman Benjamim.
J. 20.10.2009).

Assim, temos trés espécies de inversao: a)
convencional; b) legal; e ¢) judicial.

A convencional, objeto deste trabalho, de-
corre de um acordo de vontade entre as
partes, que podera ser feito antes ou duran-
te o0 processo.

Porém, assim como a lei prevé, essa re-
distribuicdo realizada por negocio juridico
processual ndo podera ocorrer se:

a) recair sobre direitos indisponiveis;

b) tornar excessivamente dificil a uma
parte o exercicio do seu direito.

A primeira situacdo (quanto a direito in-
disponivel) é de facil solugdo. O proble-
ma esta na segunda situagao. Mesmo que
as partes acordem a inversdo, quando o
magistrado perceber que a prova é “dia-
bolica”, ou seja, aquela que nao pode ser
produzida, uma vez que o fato é negativo
indeterminado, ele deve indeferir tal nego-
cio juridico processual, sob o supedaneo

ASSIM COMO NA PERICIA
REALIZADA PELO PERITO
NOMEADO PELO JUIZ, ESTE
NAO ESTA VINCULADO AO
PARECER DO EXPERT
CONFORME O CPC/2015

de que o exercicio do direito se tornou ex-
cessivamente dificil a parte que assumiu a
responsabilidade da prova.

Outra observagdo importante é a nulidade
deste negécio juridico processual nas rela-
¢oOes de consumo, conforme prevé o art. 51,
inc. vida Lei 8.078/90. Assim, mesmo com
a concordancia do consumidor, o negécio
juridico processual ndo podera ser homolo-
gado, por disposicao de lei.

Assim nos ensina o professor Haroldo
Lourenco, em seu artigo “A dinamizacdo
da prova no cpc 2015”:

Ha4, nesses casos, um tipico negécio juri-
dico processual (art. 190 CPC), podendo
recair sobre qualquer fato, sendo extre-
mamente 1til, produzindo efeitos imedia-
tos (art. 200 CPC/15). Ressalta-se que as
convencgdes probatdrias ndo inibem a ini-
ciativa probatoria por parte do magistrado
(art. 370 CPC/15). O art. 51, VI do CDC
cuida da nulidade de tal convengdo que
imponha ao consumidor o 6nus de provas
suas alegacgdes. Trata-se, a rigor, como
se existisse um terceiro inciso no art. 373
83°do CPC/15. (S).

3.9 Acordo para retirar dos
autos o documento cuja
falsidade foi arquida - art. 432,
paragrafo tnico, do CPC

Precisamos entender este negdcio juridi-
co processual. Na verdade, ndao havera um
“acordo de cavalheiros”, uma vez que do
documento juntado foi arguido a falsidade,
devendo o juiz produzir prova pericial no
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O PERITO TECNICO, EM UM PRIMEIRO PLANO, DEVE SER DE CONFIANGCA
DAS PARTES, SOMENTE SE ESSAS NAO CHEGAREM A UM ACORDO,
PREVALECERA ALGUEM DE CONFIANGA DO JUIZ. AGORA PODERA SER UM
DE CONFIANGA DAS PARTES, O QUE OBRIGA O JUIZ A ACEITA-LO

documento. Sabendo ser falso, ou ao me-
nos nao confiando na sua autenticidade, a
parte que o juntou, de modo unilateral (se
for inteligente), concordard em retira-lo
(por isso é chamado de negdcio). Assim,
retirando dos autos, perde-se o objeto da
pericia documental.

Face a isso, Jodo Paulo Hecker da Silva,
na obra Cdédigo de Processo Civil Anotado
(2017, p. 610), escreve:

A parte que apresentou o documento argui-
do como falso pode, no momento em que
receber a arguicdo de falsidade, retirar o do-
cumento dos autos. Essa faculdade do para-
grafo tnico do artigo 342 do CPC consiste
em verdadeiro negécio juridico processu-
al (CPC, art. 190) unilateral, vale dizer, a
juntada ou retirada de qualquer documento
nos autos é faculdade que cabe unicamente
a parte que a juntou nos autos. (GN).

Por isso é negocio juridico processual tipi-
co unilateral, pois cabe unicamente a parte
que juntou o documento arguido como falso.
Assim, ndo depende de concordéancia da par-
te contraria nem de homologacdo judicial.
Caso o documento tenha sido juntado por
mais de um consorte, é necessario que todos
retirem dos autos o documento, para que a
arguicdo de falsidade reste prejudicada.

3.10 Escolha consensual do
perito — art. 471 do CPC

Trata-se de uma novidade trazida pelo cpc
de 2015. Aqui as partes é quem escolherdo
0 perito, o que nado possibilitara que o jul-
gador deixe de homologar tal acordo. Po-
rém, sdo requisitos deste negocio juridico
processual:

1. Capacidade das partes;

2. Causa que admita autocomposicao.

Isso é uma novidade, pois no Brasil pre-
valecia a ideia de que o perito era o de
confianca do juiz. Agora podera ser um de
confianca das partes, o que obriga o juiz a
aceita-lo.

Sobre o tema Daniel Assumpcdo (2017, p.
802):

A escolha do perito pelas partes, como ja
admitido em outros paises, por exemplo,
a Inglaterra, quebra a regra presente no
diploma processual revogado de que o
perito deve ser necessariamente alguém
de confianga do juiz. Num primeiro plano
deve ser de confianca das partes, e, so-
mente se essas ndo chegarem a um acor-
do, prevalecera alguém de confianca do
juiz.

o=
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DOUTRINA

O CPC DE 2015 DISCUTIU A TRANSICAO PARA UM MODELO PROCESSUAL
COOPERATIVO, EM QUE AS PARTES ATUAM JUNTO AO JUIZ, VISANDO A SATISFACAO
DE TODOS E PRIVILEGIANDO AS CONVENCOES EM DETRIMENTO DAS ENGESSADAS
DECISOES PELO TERCEIRO QUE, COM ELAS, NADA TEM DE AFINIDADE

Lembra-se que tal medida dificilmente sera
praticada nos processos judiciais. A uma
porque as partes ja vao para o litigio com
o0 espirito beligerante; a duas porque faltara
condicdes técnicas para a indicacdo (dificil
pensar que as partes conhecam um perito).
Isso ocorre com mais frequéncia nas agoes
que sdo levadas a arbitragem, uma vez que
ali jd ocorre uma pré-disposicdo das par-
tes de ver suas litigancias solucionadas por
pessoas que gozem de sua confianga.

Assim como na pericia realizada pelo peri-
to nomeado pelo juiz, este ndo esta vincu-
lado ao parecer do expert.

Outra observacdo é a de que o juiz podera
nomear perito-consultor para andlise da pe-
ricia. Sendo dessa forma, ndo podera julgar
com base na pericia feita pelo “seu” perito.
O que podera é fundamentar o porqué do
ndo acolhimento da pericia realizada pelo
perito nomeado pelas partes.

4. Conclusao

Por meio deste estudo, buscou-se abordar
as possibilidades de celebracdo de nego6-
cios juridicos processuais tipicos (Nip),
destacando sua importancia tanto para o
ambito juridico como para a sociedade em
geral, bem como enumerando-os um a um.

Verificou-se que, embora o cpc de 1973
tenha previsto as convencdes tipicas, o
cpc de 2015 discutiu a transicdo para um
modelo processual cooperativo, permitin-
do assim que as partes atuem junto ao juiz
durante o andamento do processo, visan-
do a satisfacdo de todos, privilegiando as
convencdes em detrimento das engessadas
decisoes pelo terceiro que nada tem de afi-
nidade com as partes.

A dindmica processual passa a ser de co-
operacdo entre todos os envolvidos para
uma solucdo justa e pacificadora. Face
a isso, o cpc traz como principio baliza-
dor dos conflitos a pacificacdo (i Estado
promovera, sempre que possivel, a solu-
¢do consensual dos conflitos), bem como
a possibilidade de as partes buscarem a
conciliacdo, a mediacdo e outros méto-
dos de solugdo consensual de conflitos, o
que agora, mais do que nunca, deve ser
estimulado por juizes, advogados, defen-
sores publicos e membros do Ministério
Publico, inclusive no curso do processo
judicial.

Assim, os negdécios juridicos processuais
passam a ter uma relevancia sem preceden-
tes, podendo ser a chave, quer tipicos, quer
atipicos, para uma solucdo rapida e eficaz
nas demandas e conflitos de interesses. M
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JURISCONSULTOS
ROMANOS, JURISTAS
CONTEMPORANEOS

Por CLAUDIO HENRIQUE DE CASTRO
Doutor em Direito, professor adjunto na UTP

A postura teédrica de juristas contemporaneos
comprometidos com a justica exige uma
profunda viragem metodolégica e a instauragdo
do ius controversum nas academias para

nos liviarmos dos operadores do direito que
prosperam como sacerdotes de poder em

um estado de coisas cada vez mais injusto
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JURISCONSULTOS ROMANOS, JURISTAS CONTEMPORANEOS  n—

S romanos inventaram o0 ius
(direito), os atores judiciais e
a admiravel figura do juriscon-
sulto.

A raiz dos sistemas juridicos que gover-
nam as nacdes ocidentais provém do ma-
nancial do direito romano, que nos legou
uma imensa gama de conceitos, institutos,
solucoes juridicas para o cotidiano da vida
humana — e criou o jurisconsulto.

Quando surgiram os jurisconsulti roma-
nos?

1. O direito como segredo

A interpretacdo do ius (direito) em Roma,
chamemos de ius, pois o direito surgiu no
final do império em razdo do cristianismo,
que retirou e afastou o paganismo da deusa
Iustitia e, consequentemente, envolveu o
conceito com um fundo moral cristao!.

A jurisprudéncia era privilégio dos ponti-
fices e somente eles detinham o poder de
conhecer e dizer o ius.

O colégio dos pontifices era composto por
uma casta de patricios investidos de pode-
res sacerdotais que, a principio, ndo deti-
nha a funcdo de dizer o ius.

Inicialmente, suas fun¢des eram exclusiva-
mente religiosas: o colégio mais categori-
zado dos colégios sacerdotais romanos?.

Nessa fase ritualista, formal e de carater
religioso do direito quiritario, bastava uma
pequena omissao de certas palavras sacrais
para que se provocasse a nulidade do ato
que se desejava celebrar ou a perda do di-
reito que, por meio da actio, pretendia-se
garantir3,

A validade dos atos juridicos dependia da
prévia aprovacdo pontificia e em todos os
atos de gestos litdirgicos ou da recitacao de
palavras sacramentais®.

Para se litigar, era necessario ouvir o Co-
légio Pontificio antes de intentar a agdo,
primeiro se indagar se o dia era fasto ou
nefasto, pois esse calendario era mantido
em segredo pelos pontifices, e depois rece-
ber as instrugdes acerca das formalidades
e ritos a se observar perante o magistrado
judicial e sem o cumprimento dos quais a
acdo teria um resultado danoso de perder
os direitos que se pretendia defender®.

O direito esteve mais ou menos ligado as re-
ligides que lhe legaram as liturgias e forma-
lidades. O rito religioso é imitado pelo rito
processual, que tem revestimento littirgico®.

Para Polybius, os sacerdotes egipcios, os
caldeus e os magos, que se distinguiam
de outros homens por alguma ciéncia es-
pecial, desfrutaram nos primeiros tempos
de precedéncia e honra peculiares, e assim
como cada um dos deuses é homenageado
como o autor de alguma invencao ttil”.
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O DIREITO ESTEVE LIGADO AS RELIGIOES QUE LHE LEGARAM AS LITURGIAS
E FORMALIDADES. O RITO RELIGIOSO E IMITADO PELO RITO PROCESSUAL,
QUE TEM REVESTIMENTO LITURGICO. PARA POLYBIUS, OS SACERDOTES
EGIPCIOS E OS MAGOS SE DISTINGUIAM POR ALGUMA CIENCIA ESPECIAL

Segundo Varrdo, Roma chegou a 30 mil
deuses no Pantedo; os feitos militares, as
glérias nacionais, a prosperidade ou as
desgracas da pétria, tudo era atribuido aos
deuses8. Os romanos acreditavam que, tal
como os sacerdotes, os magos tinham uma
relagdo privilegiada com os deuses e, mui-
tas vezes, magos evocavam divindades de
outras regides com que iam tomando con-
tato, e o nome de algumas foram inscritos
em talismas e amuletos®.

Os prodigios eram muito considerados.
Narra Tito Livio que, no templo de Con-
cordia, a estatua da Vitoria, colocada na
cumeeira, foi golpeada e derrubada pelo
raio, mas, engastada nas Vitorias fronteiri-
cas, ndo caiu no chdo. Noticiou-se que as
muralhas e as portas de Anagnia e Fregelas
haviam sido feridas pelo raio, em Suberto
regatos de sangue correram o dia inteiro no
Férum, em Ereto caira uma chuva de seixos
e em Reate uma mula dera cria. Nesse sen-
tido, entravam os sacerdotes. Para conjurar
o efeito desses prodigios, sacrificaram-se
vitimas adultas (animais) e ordenou-se ao
povo um dia de preces solenes, com uma
cerimOnia sagrada marcada para o nono dia
posterior!?,

Afirma Polybius™ que a qualidade em que
a comunidade romana € mais distintamen-

te superior equivale a natureza de suas
convicgoes religiosas, e que é exatamente
aquilo que entre os outros povos, objeto
de censura, quer dizer, de supersticdo que
mantém a coesdo do povo romano.

Cicero, que ocupou o cargo sacerdotal de
augure (53 e 52 A.C.)!2, afirma que Crisipo
definiu a adivinhagdo com estas palavras:
“uma faculdade de conhecer, reconhecer e
explicar os sinais que os deuses mostram
aos homens™13,

Parece dificil supor que Cicero na obra
De Divinatione atacasse o uso politico da
adivinhacdo de que ele tinha sido um teori-
co. Os deuses, ao enviarem auspicios, sao
apresentados como colaboradores do ma-
gistrado, que ap6s o aparecimento de um
sinal impeditivo pode adiar a assembleia
popular. Em varias circunstancias, Cicero
afirmou que os deuses permitiram que fos-
se reprimido o impeto injusto do povol4.

Cicero, quanto ao assassinato de César,
sustenta o acerto das habilidades preditivas
de Espurina®:

Se as profecias, baseadas em deducdes e
interpretacdes erroneas, se revelam fal-
sas, a falta ndo é imputavel aos sinais,
mas a falta de habilidade dos intérpretes.
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ROMA CHEGOU A 30 MIL DEUSES NO PANTEAO; OS FEITOS MILITARES, AS
GLORIAS NACIONAIS, A PROSPERIDADE OU AS DESGRAGAS DA PATRIA, TUDO
ERA ATRIBUIDO AOS DEUSES. MAGOS EVOCAVAM DIVINDADES DE OUTRAS
RELIGIOES E O NOME DE ALGUMAS FORAM INSCRITOS EM TALISMAS

Supondo que se conceda a proposicao de
que existe um poder divino que permeia
a vida dos homens, ndo é dificil enten-
der o principio que dirige aqueles sinais
premonitérios que vemos acontecer. Pois
pode ser que a escolha de uma vitima sa-
crificial é guiada por uma forca inteligen-
te, que se difunde por todo o universo;
ou, pode ser que no momento em que o
sacrificio é oferecido, uma mudanga nos
sinais vitais ocorra e algo seja adicionado
ou retirado; pois muitas coisas sao adi-
cionadas, mudado, ou diminuida em um
instante de tempo. A prova conclusiva
desse fato, suficiente para colocéa-lo além
da possibilidade de divida, é fornecida
por incidentes que aconteceram pouco
antes da morte de César. Enquanto ele es-
tava oferecendo sacrificios no dia em que
se sentou pela primeira vez em um trono
dourado e apareceu pela primeira vez em
ptblico em um manto pudrpura, nenhum
coracao foi encontrado nos drgdos vi-
tais do boi votivo. Agora vocé acha que
é possivel para qualquer animal que tem
sangue existir sem um coragdo? César
ndo se comoveu com esta ocorréncia,
embora Spurinna avisou-o para ter cuida-
do para que o pensamento e a vida ndo
o abandonassem — ambos, disse ele, pro-
cediam do coracdo. No dia seguinte, ndo
houve cabeca para o figado do sacrificio.

Esses pressagios foram enviados pelos
deuses imortais a César para que ele pu-
desse prever sua morte, ndo para impedi-
-la. Portanto, quando esses 6rgdos, sem
0s quais a vitima ndo poderia ter vivido,
sdo encontrados em falta nos 6rgaos vi-
tais, devemos entender que o ausente 0s
orgdos desapareceram no momento da
imolacdo.

Segundo Plutarco, por ocasido de um sa-
crificio oferecido pelo proprio César, nao
se achou o coracdo da vitima, prodigio dos
mais assombrosos, uma vez que a natureza
ndo poderia deixar viver um animal naque-
las condigdes. Se ouvia que um adivinho
advertiu César para se guardar de um gran-
de perigo no dia de margo, que os romanos
chamavam de idos, e que, chegando esse
dia, César saudou o adivinho e brincou
com ele, quando saia de casa para o sena-
do: “E entdo, os idos de marco chegaram”,
ao que o adivinho respondeu: “Chegaram,
mas ainda ndo passaram”. Sua esposa Cal-
plrnia, ou segundo alguns, outra mulher,
sonhou que tinha nos bragos César dego-
lado, e pranteava-o. O prodigio se confir-
mou, e César foi assassinado no Senado
com 23 facadas?®.

Nesse passo, ha uma repercussao do poder
religioso nos negdcios privados.
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O processo e os atos da autonomia priva-
da exigiam ritos religiosos, formulas, es-
quemas verbais e gestuais; em resumo, o
escripulo religioso manifestava-se em um
solene aparato cénicol”.

Havia o ius pontificium e o ius augurium,
que deve ser considerado no conceito de
iurisprudentia de Ulpiano (D.1,1,10,2),
pois iuris prudentia estaria entre o divina-
rum rerum notitia e o humanarum rerum
notitia'®.

Pelas Leges publicae Populi Romani, atri-
bui-se em 145 a.C. a primeira proposta le-
gislativa para a elei¢oes dos sacerdotes, o
que demonstra o poder do populus junto ao
colégio pontificial!®.

A origem da palavra “religido”, segundo
Cicero, seria relegere, isto é, ler, reler, re-
visitar2?,

A religio é um conjunto de regras formais
e objetivas, legadas pela tradicdo que for-
mam uma etiqueta. Assim, a religio romana
referia-se a atitude de respeito e reveréncia
que um cidaddo romano tinha pelas suas

O PROCESSO E OS ATOS DA
AUTONOMIA PRIVADA EXIGIAM
RITOS RELIGIOSOS, FORMULAS,
ESQUEMAS VERBAIS E
GESTUAIS. O ESCRUPULO
RELIGIOSO MANIFESTAVA-SE
EM SOLENE APARATO

instituicdes; dessa forma, os rituais deve-
riam ser rigorosamente observados, nos
locais apropriados para que, dessa forma,
surtissem efeito e mantivessem a harmonia
em beneficio da comunidade?!.

2. O jurisconsulto laico

A interpretatio pontificia explicava os pro-
digios??, portanto, imantada de religiosida-
de, misticismo, magia e sacralidade.

O ius era privilégio dos pontifices, que cui-
davam do ius sacrum, pois ndo havia uma
linha divisdria entre religido e direito?3.

Para se litigar, era preciso saber se o dia
era fasto ou nefasto e as férmulas para cada
tipo de acdo, quem detinha o calendério re-
ligioso e as férmulas era o colégio pontifi-
cial. Sem saber o calendério religioso nao
era possivel ajuizar uma demanda, muito
menos saber quais palavras sagradas de-
veriam ser pronunciadas. Tudo estava sob
controle e segredo no colégio.

As quebras desses segredos deram-se por
quatro grandes conquistas plebeias.

A primeira foi a Lei das xu Tabuas, em 450
A.C., que representou um sério golpe nos
segredos.

A segunda em 304 A.C. Cneus Flavius, es-
criba do pontifice Appius Claudius Caecus,
deu publicidade a uma série de férmulas
processuais das legis actiones?.

O Digesto registra esse fato histérico (D.1,
2,1,6e7)%:
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§ 6. [...] Contudo a ciéncia destas leis e
da sua interpretagdo e a fixacdo das agoes
pertenciam ao colégio dos pontifices; des-
tes, cada ano nomeava-se um para admi-
nistrar justica aos particulares. Esse cos-
tume foi observado durante perto de cem
anos pelo povo.

§ 7. Depois, tendo Apio Claudio com-
posto e reduzido a férmula estas acoes,
Gneu Flavio, seu secretario e filho de um
liberto, subtraiu este livro e entregou-o ao
povo. O povo ficou-lhe tdo grato por este
presente, que o nomeou tribuno da plebe,
senador e edil curul. Este livro, contendo
as agoes, chama-se Direito Civil Flavia-
no, da mesma sorte que aquele outro teve
o nome de Direito Civil Papiriano; e tam-
bém Gneu Flavio nada de lavra propria
acrescentou a este livro.

A terceira a promulgacdo da Lex Ogulnia,
em 300 A.C., que abriu acesso a plebe ao
Colégio Pontificio. E, finalmente, a quar-
ta, quando o primeiro plebeu a ascender ao
cargo de pontifex maximus — Tiberius Ca-
runcanius, em 253 a.C., comegou a ensinar
o direito publicamente (publice profiteri)?s.

Em resumo, o surgimento do jurisconsul-
to fez-se pela plebe romana, que ndo tinha
religido doméstica nem obrigagoes sacrais.

3. O conhecimento
dos jurisconsulti

A jurisprudéncia dos plebeus, que é aber-
ta a quem dela quiser aprender, é herdeira
da jurisprudéncia pontificia, aristocratica,
nobiliaria. Em resumo, os juristas sdao no-

taveis, ndo necessariamente afortunados?’.
Oferecem conselhos juridicos que sdo um
bem divino para quem os recebe, do iuris
consultus, do iuris peritus ou do iuris pru-
dens?8,

O conselho juridico é técnico, provém da
auctoritas de quem formula a resposta,
para além do talento. Outras coisas deter-
minam seu prestigio: a origem, a posicao
social, os méritos militares e civis e a idade
avancada?®®.

Por exemplo, quanto ao cabedal de um
jurista conjugado com um orador, Cicero
acreditava que o orador deveria ter ndo s6
as qualidades de um jurisconsulto e de um
poeta, mas também, em certa medida, as de
um ator. Como a gesticulacdo era parte in-
tegrante da pronunciacdo de um discurso,
era preciso saber que gestos utilizar e que
gestos evitar3?,

A lingua latina, que inicialmente era um
dialeto de camponeses, evoluira para um
idioma de juristas, profundamente caracte-
rizada pelo rigor do vocabulario, o que im-
plica que uma palavra precisa e minuciosa

A LINGUA LATINA, QUE
INICIALMENTE ERA UM
DIALETO DE CAMPONESES,
EVOLUIU PARA UM
IDIOMA DE JURISTAS,
COM VOCABULARIO DE
PROFUNDO RIGOR

CLAUDIO HENRIQUE DE CASTRO
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designe um determinado objeto ou fixe o
significado mais estrito de uma nogao3!.

A casa e o férum sdo locais privilegiados da
atuacdo dos jurisconsultos, clientes, pretores,
magistrados e alunos presentes, o responde-
re e o docere realizam-se conjuntamente, e
o seu veredictum é uma resposta didatica3?.
Enquanto a jurisprudéncia por si é capaz de
apresentar uma resposta ao caso pratico que
prevalece sobre a lei (D. 50, 7, 17)33.

Ensina Gaio (Gaio 1, 7) que, ao tempo do
imperador Adriano, as respostas dos juris-
prudentes eram as sentengas e 0S pareceres
daqueles a quem era permitido ser fonte de
direito: se os pareceres de todos eles fossem
unanimes, o parecer adquiria forca de lei;
se nao houvesse acordo entre eles, o juiz
poderia seguir a opinido que quisesse34.

Pode-se conceituar esse sistema juridico
do direito dos juristas que é, antes de tudo,
a existéncia de uma categoria de juristas
aos quais incumbia socialmente a tarefa
de encontrar solucdo aos conflitos de in-
teresses, atribuindo-se valor secundario a
legislacao®.

Contudo, ndo é um casuismo sem limites,
de amplo espectro principiolégico, ou dis-
cricionariedade sem parametros.

Os jurisconsultos eram detentores da auc-
toritas prudentium proveniente da sua
autoridade sapiencial, o direito privado
pertencia a sua competéncia. A auctoritas
prudentium aparecia, assim, contrapropos-
ta a potestas dos magistrados investidos do
imperium e, desse modo, quem detinha o
poder perguntava a quem detinha o saber,
de modo que a jurisprudéncia exercia a ati-
vidade informadora de toda a vida juridica
através dos magistrados com jurisdi¢ao3e.

A colaboracdo jurista-pretor permitia con-
ceber o ius honorarium como uma série de
acoes; o edito se apresenta como uma obra
coletiva da jurisprudéncia®’.

O saber juridico prético e criativo desenvol-
ve e sedimenta o ius em solugdes geniais.

4. A autoridade dos
jurisconsultos

Das funcoes dos jurisconsultos, temos que
respondiam e atendiam consultas de casos
reais ou debates por meio do respondere,
quando indicavam acdes e procedimentos a
seguir com a férmula exerciam o agere; e 0
cauere (cavere), quando aconselhavam as
partes sobre as formalidades e requisitos de
atos, contratos e celebracdes negociais3.

PODE-SE CONCEITUAR ESSE SISTEMA JURIDICO DO DIREITO DOS JURISTAS
QUE, ANTES DE TUDO, E A EXISTENCIA DE UMA CATEGORIA INCUMBIDA
SOCIALMENTE DA TAREFA DE ENCONTRAR SOLUGAO AOS CONFLITOS DE
INTERESSES, ATRIBUINDO-SE VALOR SECUNDARIO A LEGISLACAO
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Nessas tarefas do jurisconsulto, consolida-
-se a auctoritas prudentium, que esta con-
jugada com a potestas do pretor3®,

A auctoritas é o conhecimento socialmente
reconhecido, e a potestas é o poder social-
mente reconhecido?®.

Em resumo, o ius (direito) é obra dos juris-
tas que tém autoridade (auctoritas).

Em muitos casos, ndo é a autoridade pesso-
al, mas a communis opinio ou uma regula
veterum*,

A autoridade deve ser mantida longe do po-
der, pois quando a auctoritas se coloca no
comando da potestas, a primeira se desna-
tura, deixa de cumprir a fungao limitadora
do poder#2.

A absorc¢do da auctoritas pela potestas é
a chave para entender a era moderna, o
nascimento do Estado, a divisdao dos po-
deres e a criacdo dos tribunais constitu-
cionais*3.

Ressalte-se que o termo auctoritas procede
do verbo augere, que significa aumentar,
auxiliar, robustecer, ampliar, completar,
apoiar, dar plenitude a algo*. Também
significa conselho, voto, parecer, opinido,

alivio, consolacao, testemunho, atestacao,
testificacdo e aprovagao®.

No principio, era o caos, ndo se separava
direito e sagrado, os juristas surgem e ana-
lisam os fatos e nasce o caso; cada solucao
pratica se dava pelo convencimento e com
a vontade de que, produzido outro caso se-
melhante, devia ter lugar a mesma solucao
(regula)*s.

Por tudo isso, Roma é o povo do direito e
ndo da lei%’.

A lei funciona como referente, ndo basta
subsuncao do caso ao que esta disposto na
lei, no senatusconsultus, ou no edito, por-
tanto é necessario acorrer ao jurista, cujo
pronunciamento se realiza a luz de seu
saber juridico, analisando as rationes de-
cidendi precedentes e buscando a solucdo
justa para o caso*3.

Os juristas ndo davam suas respostas (res-
ponsa) apenas para os particulares, mas
intervinham tanto no consilium dos magis-
trados, como nos jurados, influenciando a
formacao dos editos e a pratica processual
e negocial cotidiana®’.

Diferentemente de um sistema que tem
como fundamento a abstracdo normativa

OS JURISTAS NAO DAVAM SUAS RESPOSTAS (RESPONSA)
APENAS PARA OS PARTICULARES, MAS INTERVINHAM TANTO
NO CONSILIUM DOS MAGISTRADOS, COMO NOS JURADOS,
INFLUENCIANDO A FORMAGAO DOS EDITOS

o=
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A PLAUSIBILIDADE DO
DISCURSO JURIDICO
DEPENDE DO PROCEDIMENTO
TECNICO-ARGUMENTATIVO.
ACOMPETENCIAEA
AUTORIDADE ESTAO

LIGADAS AO JURISTA

das codificacdes, o direito dos juristas se
manifesta pelo conjunto das solucdes de
problemas concretos, dai resultam contro-
vérsias entre os jurisprudentes que fazem
parte do desenvolvimento do sistema®.

Cada responsum serve como um prece-
dente doutrindrio exemplar (exemplum),
e tem influéncia segundo a personalidade
do seu jurisconsulto. A doutrina avancga e
se constrdi na extensdo analdgica e, excep-
cionalmente, define principios em forma de
regra (regulae), ou defini¢des®!. Essa regra
ou definicdo afirma, em termos gerais, um
resumo da matéria juridica®2.

Os jurisconsultos criam o direito indican-
do as matérias que merecem ser reguladas;
dizendo as normas de carater meramente
ético e moral que devem passar a juridicas
e vice-versa; precisando 0s termos em que
deve ser redigida a norma juridica e qual
o alcance deve ter; interpretando-a, ndo s6
no sentido original, mas até com um conte-
1ido novo, se for necessario; determinando
o modo como deve ser aplicada; e, final-
mente, mostrando quando ja ndo tem razao
de ser53,

No direito romano, tinhamos o rito proces-
sual trinario: argumentos, provas e senten-
ca. Na fase dos argumentos é que tinhamos
a intercessao dos jurisconsultos em auxilio
aos pretores, na formulacdo e na criacdo do
ius e da actio. Argumentos faticos com re-
levancia e sentido juridico.

A plausibilidade do discurso juridico de-
pende do procedimento técnico-argumen-
tativo, mas nao s para ele. A competéncia
e a autoridade estdo intimamente ligadas a
atividade do jurista®.

A figura do jurista proporciona uma nova
dimensao na vida social e politica. Esse
fato se relaciona com um componente cul-
tura aristocratico. A ciéncia juridica é pro-
duto de uma alta cultura que adquire um
reconhecimento e o protagonismo dos ju-
ristas como gestores do direito®°.

A subordinacdo do poder politico aos ju-
ristas ndo ficaria incélume ao principado;
essa relacdo de poder, na época republica-
na, era admitida pela vinculacdo dos juris-
consultos, em regra, as familias romanas
politicamente influentes e, claro, a sua auc-
toritas®s.

5. A decadéncia dos
jurisconsultos classicos

O imperador Augusto, com o objetivo de
captar os juristas de maior valor a época,
concedeu-lhes o ius respondendi ex aucto-
ritate principis57. Com isso, 0s pareceres
desses juristas tornaram-se obrigatérios
para as decisOes dos juizes®s.
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Augusto limitou para 40 jurisconsultos
com liberdade de dar opinido, contudo, po-
deriam ser substituidos anualmente. Entao,
na pratica, terminou a liberdade, pelo fato
de os juristas se curvarem para Augusto
com o fito de permanecer na seleta relagdo
dos escolhidos pelo imperador>.

Na sequéncia, Adriano estabeleceu que se
houvessem opinides concordes de varios
juristas, a sua opinido tinha forca de lei, e
em caso de divergéncia o juiz poderia se-
guir o parecer que quisesse$?,

Tido como o mais ilustre dos jurispruden-
tes, Salvius Julianius, pela sua exposicdo
brilhante, o raciocinio claro e solucgdes ele-
gantes, foi o autor do Edictum Perpetuum,
elaborado por ordem do imperador Adria-
no®l, que criou uma chancelaria imperial
composta por jurisconsultos®2.

O Edictum Perpetuum foi o fim misericor-
dioso do poder dos pretores, pois acabou
com a sua criatividade e, por sua vez, com
a dos juristas, que se tornaram assessores
do imperador, pois pertenciam ao consi-
lium principis e, derradeiramente, a iuris-
prudentia burocratizou-se e ocupava-se
também das questdes administrativas$3,

A auctoritas dos jurisconsultos foi absorvi-
da gradativamente pelos imperadores.

Esse fendmeno reflete-se hoje no sentido
de autoridade publica do Estado, quando
originalmente esse reconhecimento po-
pular do jurisconsulto e a investidura do
pretor pelo voto do populus foi absorvida
pelo poder imperial, e tornou-se, na con-

O IMPERADOR AUGUSTO,
COM O OBJETIVO DE
CAPTAR OS JURISTAS DE
MAIOR VALOR A EPOCA,
CONCEDEU-LHES O

IUS RESPONDENDI EX
AUCTORITATE PRINCIPIS

temporaneidade, um servico ptblico sem
o sentido publico, mas legitimado pelo
Estado.

O império romano, supostamente popular,
nada mais foi do que um gérmen de estado
totalitario das massas, que solapou a figura
dos jurisconsultos®.

6. Os jurisconsultos nas
fontes do digesto

Na elaboracdo do Digesto, a comissao ins-
tituida por Justiniano (530 p.C.), segundo
a const. Deo auctore, deveria coligir os
melhores fragmentos das obras dos juris-
consultos que tivesse tido o ius responden-
di ex auctoritate principis, sem mencionar
qualquer ordem ou distincdo entre eles,
nomeadamente sem qualquer preferéncia
nem mesmo pelos doutrina de Papinianus,
diverso do que estabelecia a Lex Citatio-
num, e indicando sempre o autor, a obra e
o livro de onde se extraissem o fragmento.

Nao obstante, sabe-se que os compilado-
res utilizaram obras de juristas que ndo
detinham o ius respondendi ex auctoritate
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A AUCTORITAS DOS JURISCONSULTOS FOI ABSORVIDA GRADATIVAMENTE
PELOS IMPERADORES. O IMPERIO ROMANO, SUPOSTAMENTE POPULAR,
NADA MAIS FOI DO QUE UM GERMEN DE ESTADO TOTALITARIO DAS
MASSAS, QUE SOLAPOU A FIGURA DOS JURISCONSULTOS

principis, mas que, de certo modo, pode-
riam equiparar-se aos privilegiados$°.

No Digesto sdo citados 92 jurisconsultos
distribuidos dos séculos 3-2 A.C. ao século
4-5 p.C.%, Em média, em oito séculos, 11
jurisconsultos a cada 100 anos.

Os jurisconsultos com fragmentos no Di-
gesto sdo 39, Domitius Ulpiano responde
por um tergo das citacdes, com 2.847 frag-
mentos e, a0 menos, 28 obras®’.

Para a elaboracdo do Digesto, Justiniano
nomeou uma comissao de 16 jurisconsul-
tos, com 11 advogados e cinco professores.

Esses jurisconsultos antigos parecem estar
condenados a viver eternamente como es-
pectros iluminados®®, pois construiram os
fundamentos do direito.

7. Caracteristicas dos
jurisconsultos

Os jurisconsultos tinham a legitimidade so-
cial-popular pela auctoritas prudentium®,
O dominio do conhecimento irradiava
prestigio social e reconhecimento perante
as magistraturas e o poder politico, como
se demonstrou, com o vagar dos séculos, o
poder os absorveu paulatinamente, tornan-
do-os servidores.

Nao podemos compara-los aos atuais ser-
vidores ptblicos do poder judicidrio, do
ministério ptblico e de outras carreiras
juridicas, sejam eles concursados ou indi-
cados para as suas funcdes, nem podemos
afirmar que seriam professores de direito
ou advogados.

A marca comum aos jurisconsultos no direi-
to romano é que eles escreveram obras ju-
ridicas, explanaram publicamente suas res-
ponsa (orais e escritas)’? e se notabilizaram
e obtiveram reconhecimento pela excelén-
cia das suas reflexdes e resolugoes de con-
trovérsias, em esséncia, 0s casos concretos.

Os jurisconsultos estavam intimamente
ligados ao ensino do direito e se comuni-
cavam com a pratica judiciaria, pois seus
escritos ndo tinham alto grau de abstracao,
tratando-se de investigacGes cujo resultado
pratico-juridico foi o principal mister.

A atividade do jurisconsulto tem a Unica pre-
ocupacdo de separar o justo do injusto, se-
gundo a consciéncia social, por isso, segundo
Cicero, ele é considerado o princeps civitatis
e a sua casa constitui a oraculum civitatis”!.

Essa andlise est4 estampada na definicdo de
jurisprudéncia: “Iuris prudentia est divina-
rum atque humanarum rerum notitia, iusti
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A MARCA COMUM AOS JURISCONSULTOS E QUE ELES ESCREVERAM OBRAS
JURIDICAS, EXPLANARAM PUBLICAMENTE SUAS RESPONSA (ORAIS E
ESCRITAS) E SE NOTABILIZARAM PELA EXCELENCIA DAS SUAS REFLEXOES E
RESOLUGCOES DE CONTROVERSIAS, EM ESSENCIA, OS CASOS CONCRETOS

atque iniusti scienti” (A jurisprudéncia é o
conhecimento das coisas divinas e huma-
nas, a erudi¢do do justo e do injusto)”? (D.
1, 1, 10, 2 ULp).

O estamento de jurisconsultos, com sua ca-
pacidade criadora e com o reconhecimento
social das suas funcées, formou um “direi-
to dos juristas”’3,

Os juristas adquiriram um protagonismo
e reconhecimento de gestores do direito’4,
por isso eles sdo chamados de iuris autores
e iuris conditores (D. 1, 2, 2, 39 Pomp.)>.

Os jurisconsultos sdo fonte do direito, se-
gundo Gaio (1.7): Responsa prudentium
sunt sententiae et opiniones eorum, quibus
permissum est iura condere’S.

Assinala Pomponio que o trabalho dos ju-
risconsultos une firmemente o direito pro-
duzido por meio das diversas fontes (D. 1,
2,2,13)77,

Ao se deparar com um caso concreto que
um cliente lhe explica, por exemplo, o ju-
risconsulto deve primeiro reduzir a situa-
¢do a seus elementos juridicamente signifi-
cativos; depois, busca em seu repertério de
casos e determina um caso tipico ou formu-
la uma regra casuistica’s.

8. Os jurisconsultos na
contemporaneidade

Nesse item, vamos nos utilizar da compa-
rabilidade” do direito romano com a con-
temporaneidade.

O vagar de dois mil anos a presente analise
ndo comporta, mas com base no que des-
crevemos sobre o jurista romano, mutatis
mutandis, podemos adentar no conceito de
jurisconsulto contemporaneo.

Com efeito, a codificacdo ndo expressa a
heranga do direito romano, sendo apenas
representa uma estabilizacdo histérica par-
cial de alguns recifes da tradigdo, que se
encontra afetada por profundas contradi-
¢Oes internas®.

Desde o inicio e na distancia dos séculos,
podemos refletir®l: quem sdo os juriscon-
sultos na atualidade?

As graduacoes e pos-graduacoes de direito
com seus docentes, as corporagoes de ad-
vogados, de procuradores publicos, do mi-
nistério publico e do poder judiciario nio
tém a legitimidade popular que os consti-
tuam diretamente.

A revistas juridicas, editoras de livros juri-
dicos e seus corpos editoriais podem repre-
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sentar um filtro académico, mas isso ndo
constitui o referencial para os juristas.

Para compararmos diretamente, os juris-
consultos contemporaneos seriam 0s escri-
tores do direito, ndo necessariamente titu-
lados com mestrado ou doutorado.

O cabedal tedrico que titulos académicos
conferem ndo demonstra grau e envergadu-
ra na analise do justo ou do injusto. Essas
personas ndo detém o reconhecimento so-
cial amplo, mas tdo somente setorizado em
sua academia de origem.

Advogados, promotores, juizes e servi-
dores juridicos estatais, igualmente, ndo
estariam na circunferéncia conceitual dos
juristas romanos.

Como a auctoritas foi absorvida pelos im-
peradores e posteriormente pelo Estado,
criaram-se as autoridades investidas de juris-
dicdo. Assim, os juristas pagdos, isto é, sem
cargos decisdrios, estdo distantes de qual-
quer possibilidade deciséria com suas opini-
Oes, sendo apenas um leve sopro nas ilacoes
e na consciéncia de quem realmente decide.

ENTRE AS FONTES
RECONHECIDAS E OS
METODOS DE INTERPRETAGAO
NAO HA MARGEM PARA A
CRIAGAO DO DIREITO. ESSE
ESPACO E DOS LEGISLADORES
E DO PODER EXECUTIVO

REVISTA JUDICIARIA DO PARANA

Sob o aspecto decisoério, os juizes e os tri-
bunais ndo se enquadram, salvo sistemas
de recrutamento democratico que conside-
rem também obras publicadas e reconheci-
das pela comunidade juridica e pelo povo.

Professores, advogados ou juizes que es-
crevem obras juridicas também ndo se en-
quadram no conceito. Alguns setores pas-
sam por concursos publicos, nos quais nao
se leva em conta o reconhecimento social
nem se poderia considerar que a prova de
titulos, que pontua obras juridicas publica-
das ou pés-graduacdes cursadas, possam
substituir esse quesito.

Se tivermos juizes, ou ministros de tribu-
nais constitucionais investidos com reco-
nhecimento social direto ou indireto, por
indicacdo do legislativo ou até eleicoes, e
que tenham obras juridicas com reconhe-
cimento académico e popular, podemos
nos aproximar do conceito de juriscon-
sulto romano, em uma simbiose entre a
potestas dos pretores e a auctoritas dos
jurisconsultos.

9. Posturas teéricas dos
juristas contemporaneos

Ha criatividade teérica dos juristas con-
temporaneos?

A primeira questdo é dar-se conta que, en-
tre as fontes do direito reconhecidas e os
métodos de interpretacdo, juridicamente
permitidos, ndo ha margem para a criacdo
do direito. Esse espaco é dos legisladores e
do poder executivo.
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Um corpo judicial criar direitos € fato raro.
Estas situacoes sdo episodicas e taxadas de
ativismo judicial.

A tarefa de preencher os espacos nao previs-
tos pelas regras com principios, com con-
ceitos indeterminados e nas lacunas legais
€ reservada para poucos personagens e em
situacdes enumeradas pelo ordenamento.

Nem tampouco estamos a cogitar do go-
verno dos juizes com a clara interpene-
tracdo em competéncias politicas que nao
pertencem ao poder judiciario®2.

Nas pos-graduacgdes, raramente criam-se te-
orias. As teses sdo compilages de autores,
nacionais e estrangeiros, com uma ou outra
visdo, sem o transpasse das barreiras tedri-
cas aprovadas e controladas pelas bancas de
avaliacdo. Nos paises em desenvolvimento,
a tibieza e a subserviéncia tedrica para os
autores estrangeiros é quase que obrigatoria.

Autores que obtém reconhecimento depen-
dem da repeticdo de suas licdes por profes-
sores na pos-graduacao e nos tribunais.

Trabalhos académicos referenciam autores
estabelecidos. O argumento de autoridade
tem seu lugar na ciéncia, pois a ciéncia se
fez pelo argumento de autoridade®3.

A opinio iuris na contemporaneidade nao
passa da renovacao gradual de posiciona-
mentos controlados pelas academias, cujos
limites sdo riscados por autores estrangei-
ros. Por exemplo, esse professor é espe-
cialista em um ou outro autor, e assim se
perpetua a pesquisa dita académica.

Quando as academias ndo se comunicam
com o poder legislativo ou poder judicia-
rio, tornam-se meros produtores de opi-
nides das suas proprias licdes, da sua for-
ma de entender o fendmeno juridico ou a
sociedade.

A expansdo privada dos cursos juridicos no
Brasil criou fabricas de diplomas sem ne-
nhum compromisso dos cursos para formar
juristas criticos e modos de pensar a justi-
ca na sociedade brasileira, cada vez mais
desigual e injusta socialmente. O ensino
juridico em ruinas, sem o direito romano
e disciplinas criticas, expde a mercantiliza-
¢do para a obtencdo de diplomas dos cursos
superiores.

Nao ha a visdo de que o ensino do direito
possa mudar a sociedade, imperam teorias
retrégradas e conservadoras, que reforcam
0 aspecto tecnicista da ciéncia juridica.

Deixa-se a latere a forca libertadora do
direito romano e das suas licdes na busca
pelo justo. O atual estudo do direito ndo se
preocupa com esse valor elementar e fun-
damental®,

“QUANDO AS
ACADEMIAS NAO

SE COMUNICAM
COM O JUDICIARIO,
TORNAM-SE MEROS
PRODUTORES DE
OPINIOES PROPRIAS”
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A garantia da verdade tnica no discurso juri-
dico, sustentada com autores igualmente ex-
pectadores da cruel realidade social, convive
com a indiferenca legitimadora da comuni-
dade juridica, que ocupa os espacos corpo-
rativos privados e estatais, como uma casta
que garante a existéncia de uma Justica, seja
pelo aspecto tedrico fragil ou pela estrutura
social e estatal legitimadora do statu quo®.

A utilizagdo de citagOes de autores e fun-
damentos decisorios doutrinarios que ates-
tem o saber juridico é, por outro lado, livre,
porque ndo se impde determinada lista ou
coletanea de manuais ou classicos.

Comprova-se essa situacdo nos votos di-
vergentes em tribunais superiores que tra-
zem doutrinas com semelhantes forgas teé-
ricas, mas antagonicas.

Com efeito, toda teoria ndo passa de uma
hipétese que ainda ndo foi desbancada®®.

E forcoso reconhecer que o argumento de
autoridade em que se transformaram certas
obras doutrindrias, pelo seu lugar na cién-
cia juridica, na simples razdo de que a cién-
cia faz autoridade®”.

Ha nesta relacdo entre argumento de auto-
ridade, por meio da ciéncia, e a realidade

“incontestavel” do conceito, uma relagao
conceitual autoritaria®®,

A justica organizada em moldes artesanais
dogmaticos ndo responde as demandas so-
ciais coletivas, perde credibilidade e legiti-
macdo e mantém uma sociedade desigual e
injusta, destacando-se comumente o puro e
simples exercicio da violéncia®.

Quais seriam os tipos possiveis de juristas
na contemporaneidade em relacdo ao direi-
to e aos poderes estabelecidos?

Enumeramos uma proposta de tipologia: 1)
os sacerdotes de poder; 2) os tecnicistas; 3)
os conservadores e os ultraconservadores;
4) os progressistas e libertarios; 5) os in-
diferentes; e 6) os comprometidos com a
justica.

Como sacerdotes do poder, podemos
classificar aqueles juristas que tém forte
tendéncia a assessorar o poder, seja ele de-
mocratico ou ditatorial, tanto faz. Sua fun-
¢do é justificadora e legitimadora do poder
instituido. Por exemplo, juristas que apoia-
ram os regimes autoritarios e que emitiram
pareceres, decisOes judiciais e auxiliaram
a redacao de atos normativos contrarios ao
povo, no sentido de apoiar integralmente o
poder.

A JUSTICA ORGANIZADA EM MOLDES ARTESANAIS DOGMATICOS NAO
RESPONDE AS DEMANDAS SOCIAIS COLETIVAS, PERDE CREDIBILIDADE E
LEGITIMAGAO E MANTEM UMA SOCIEDADE DESIGUAL E INJUSTA, DESTACANDO-
SE COMUMENTE O PURO E SIMPLES EXERCiCIO DA VIOLENCIA
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Os tecnicistas sdo aqueles voltados exclu-
sivamente aos métodos e as teorias de in-
terpretacdo nos quais nao ha qualquer sen-
so critico de apreciacdo de contetido ou de
fundo dos atos normativos.

Os conservadores e ultraconservadores
sdo aqueles que se somam aos dois primei-
ros, mas com pendor a conservagao, mais
ou menos acentuada, do statu quo, sdo a
maioria no cendrio juridico, criam obsta-
culos no direito frente as transformacdes
sociais.%0

Em resumo, tais segmentos juridicos nao
permitem o didlogo entre o sistema e a re-
alidade®, apoiam-se em uma ciéncia que
nao esta a servico do povo?? nem da justica.

Os progressistas e libertarios fazem o con-
traponto aos conservadores, em pontos di-
vergentes, frente as teorias e aos modos de
interpretacdo; nesse passo, temos aqueles
que denunciam a nao efetividade dos direi-
tos, nos diplomas ou nas regras juridicas de
fachada.

Abro um paréntesis: a partir dos juristas
romanos, ficou aceito que ter um direito
significa, em sentido técnico, exigir uma
intervencdo de poder constituido para efe-
tiva-lo e torna-lo real frente a demanda®.

Nessa toada, seria igualmente progressista
ou libertario exigir a efetivacao dos direitos,
potencialmente exequiveis, mas material-
mente adormecidos pelas omissdes estatais.
Em resumo, exigir o que esta previsto, des-
velando as inércias executiva ou legislativa.

Na categoria dos indiferentes, podemos
enquadrar tecnicistas, conservadores e
ultraconservadores, com uma nota mais
expressiva frente a completa auséncia de
manifestacdo politica ou social de deter-
minados temas, ou 0 ensimesmamento em
estudos absolutamente indiferentes a reali-
dade social, por exemplo, discutir teorica-
mente a natureza juridica das fundagdes, ou
algum instituto de direito totalmente alheio
a realidade, em plena ditadura militar-civil-
-empresarial latino-americana.

Nessa seara, a titulo de exemplo, juristas
que: 1) apoiaram ou defenderam ditadu-
ras militares ou civis; 2) defenderam e
redigiram leis de segregacionismo social
em razdo da etnia ou condicdo social; 3)
apoiaram o escravagismo; 4) justificaram
o Apartheid sul-africano ou as leis segre-
gacionistas norte-americanas; 5) redigiram
ou silenciaram quanto as leis de exterminio
explicito nazifascistas ou totalitarias; 6)
como também as politicas de genocidio; 7)
silenciaram quanto ao negacionismo expli-

FICOU ACEITO QUE TER UM DIREITO SIGNIFICA, EM SENTIDO TECNICO, EXIGIR
UMA INTERVENGAO DE PODER CONSTITUIDO PARA EFETIVA-LO E TORNA-LO REAL
FRENTE A DEMANDA. SERIA IGUALMENTE PROGRESSISTA EXIGIR A EFETIVAGAO
DOS DIREITOS MATERIALMENTE ADORMECIDOS PELAS OMISSOES ESTATAIS

=
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OS JURISTAS ROMANOS
OPERAVAM COM

A SABEDORIA DA
INTERPRETAGAO DOS
FATOS, POIS E DOS FATOS
QUE NASCE O DIREITO
(EX FACTO ORITUR IUS)

cito do estado frente as pandemias; 8) de-
fenderam medidas de ocultamento de pro-
cessos sumarios de exterminio e de tortura
nas ditaduras; 9) maquinaram ou aquiesce-
ram as politicas de mudancas das regras do
jogo eleitoral e processual penal para re-
tirar partidos, candidatos e setores sociais
do poder explicita ou implicitamente; 10)
ndo se importaram com graves diferencgas
sociais, abismos estruturais de miséria e as
caréncias coletivas ou politicas de campos
de concentragdo sociais, em guetos ou co-
munidades desfavorecidas.

Em um segmento especifico, temos: advo-
gados que se autorreferenciam como juris-
tas que escrevem livros para defesa de suas
teses nos tribunais; arbitros que advogam
para corporagdes e se apresentam COmo
imparciais; ministros que escolhidos pelo
poder integram tribunais para protecdo e
defesa dos personagens que os escolheram.

Conforme assinalamos, os prudentes ro-
manos tinham uma estrutura casuistica que
adotava o direito jurisprudencial romano
na fundamentacdo e na individualizacdo de
um conjunto aberto de situacdes concretas,

nos quais concorriam elementos semelhan-
tes e que deveriam concorrer as mesmas
consequéncias juridicas, de onde se ex-
traiam critérios normativos gerais com a
escolha entre o justo e o injusto®4.

Os juristas operavam com pautas sabias e
légicas, a sabedoria da interpretacao dos
fatos, pois é dos fatos que nasce o direito
(ex facto oritur ius)%.

Portanto, excluir da analise a ponderacao
do justo ou do injusto ndo se coaduna com
um critério de comparacao histérica ade-
quada ao conceito dos jurisconsultos roma-
nos em face dos juristas na contemporanei-
dade, dai a tipologia apresentada.

10. Os jurisconsultos
comprometidos
com a justica

A doutrina juridica é a ciéncia que estd a
servico das classes dominantes e que ex-
cluem o povo? Quem faz ciéncia juridica
sdo os juristas, que dificilmente serdo, lato
sensu, 0 povo, no aspecto de pertencer a
maioria explorada da sociedade®.

Seria este segmento intocavel as criticas,
pois a profundidade teérica que detém os
isolaria dos debates com o vulgo de mani-
festarem-se sobre as demandas populares e
questdes sociais?

Essa categoria dos juristas comprometidos
com a justica é a que se identifica com os
jurisconsultos romanos; lembremos o con-
ceito de jurisprudéncia: Iuris prudentia est

236 REVISTA JUDICIARIA DO PARANA  #26 | JUN-JUL-AGO 2023


https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2026%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://revista-judiciaria.s3.us-east-2.amazonaws.com/26_revista_judiciaria_junho_2023.pdf

JURISCONSULTOS ROMANOS, JURISTAS CONTEMPORANEOS  n—

divinarum atque humanarum rerum noti-
tia, iusti atque iniusti scienti (A jurispru-
déncia é o conhecimento das coisas divinas
e humanas, a erudicao do justo e do injus-
to)%’, (D. 1, 1, 10, 2 Urp.).

Qual justiga?

Pelo contraste, pois se ndo se sabe a definicao
do equanime, conhece-se o que é o iniquo.

E o chamado dever de agir contra legem
nas leis intoleravelmente injustas ou postas
ao servico do arbitrio, da tirania e o terror
politico%.

Outra questdo de relevo é a afirmacao de que
a pluralidade de acepcGes sobre o conceito
de justica levaria a ultrapassar as fronteiras
da justica, podendo se converter em arbitrio,
cedendo a justica o lugar a injustica®.

Nessa pluralidade, o jurisconsulto roma-
no conviveu com serenidade, pois desen-
volveu pardmetros para a busca da justica
no caso concreto; o direito entdo surgia do
caso concreto e nao da previsao abstrata
que era apenas mais um referencial para a
melhor solucdao das demandas.

Aumentar o poder dos julgadores? Nesse
passo, temos que entender que as fabricas de
diplomas universitarios ndao preparam virtu-
0S0s, MUito menos tém por preocupagao mi-
nistrar o conceito de justica, e sim a operati-
vidade do sistema, com o dominio das fontes
e seus métodos limitados de interpretacao.

Deixemos que os jurisconsultos resolvam
os grandes casos? Quais jurisconsultos?

TEMOS QUE ENTENDER
QUE AS FABRICAS DE
DIPLOMAS NAO PREPARAM
VIRTUOSOS, MUITO
MENOS PREOCUPAM-

SE EM MINISTRAR O
CONCEITO DE JUSTICA

Os jurisconsultos consagrados pela socie-
dade, pelas academias, pelo povo e pela
sua autoridade que lhe conferiram seus es-
critos, discursos, artigos e livros? Eles nao
existem na comparagdo com 0s juriscon-
sultos romanos.

A histéria nunca se repete, mas rima (Mark
Twain), e dessa forma ndo ha razdo para
ndo fazermos a comparacdo dos juriscon-
sultos romanos mutatis mutandis aos juris-
tas contemporaneos.

Ha um método para se identificar juristas
comprometidos com a justiga?

Somente no caso concreto é que se pode
avaliar, mas certamente esses juristas de-
fendem os direitos humanos, a redugdo das
misérias e as desigualdades sociais, os va-
lores democréticos, o principio da dignida-
de humana e tém uma postura ecojuridica
de protecao a biodiversidade.

O conceito romano de justica inscrito no
Digesto: “lustitia est constans et perpetua
voluntas ius suum cuique tribuendi” (A
justica é constante e perpétua vontade de
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OS PRUDENTES ROMANOS TINHAM UMA ESTRUTURA CASUISTICA QUE ADOTAVA O
DIREITO JURISPRUDENCIAL NA FUNDAMENTAGAO E NA INDIVIDUALIZAGAO DE UM
CONJUNTO ABERTO DE SITUAGOES CONCRETAS NOS QUAIS CONCORRIAM ELEMENTOS
SEMELHANTES E QUE DEVERIAM CONCORRER AS MESMAS CONSEQUENCIAS

atribuir o direito de cada qual), ndo traduzi-
ria, no periodo imperial, uma justica como
ilusdo ou dissimulacdo de poder?), (ULe.
D. 1,1,10)00,

Esse é um inicio de paisagem conceitual
(da perpétua vontade de atribuir), que ge-
rou na dogmatica juridica, o encobrimento
das contradicoes e da correlacdo de pode-
res, com razdes tedricas de justificacdo,
sem o filtro da justical®l.

Receber as verdades juridicas, nas quais a
justica esta em segundo plano, faz com que
0s juristas ndo pensem nesse conceito.

Para o atual paradigma, a norma € justa, pois
0 povo é representado de maneira indireta
pelo legislador. Em sintese, uma forma te6-
rica para o excluir o povo da criacao das leis,
utilizando-se da sua legitimacdo represen-
tativa, uma ocultacdo e uma ilusdo teorica,
também sem compromisso com a justica.

Os porqués da opinido, da decisdo ou do pa-
recer justo ndo encontram fundamento em
si mesmos, pois carecem de justificagdo te-
orico-pratica. O que se faz, no geral, é argu-
mentar sobre os métodos da interpretacao.

Passados dois mil anos, o que os juriscon-
sultos romanos podem nos dizer sobre isso

tudo? A resposta é o ius controversum, no
qual os jurisconsultos detinham a auctori-
tas de divergir de opinides de seus pares!??,

Se a justica brota do sentimento de injus-
tical®, os jurisconsultos contemporaneos,
comprometidos com a justica e inspirados
nos jurisconsultos romanos, devem pon-
derar os grandes horizontes de progresso
civilizatério da humanidade e do planeta.

Demonstrar se hé justica: ao lado dos inte-
resses de projetos de poder de ditaduras!?4
contrarios a democracia; das falsas republi-
cas; das hierarquias religiosas excludentes;
dos sistemas econdmicos predatorios e dos
seus interesses rentistas; das industrias que
destroem a biodiversidade do planeta; das
medidas legais excludentes e segregadoras
de pessoas ou etnias; das contramarchas
nos direitos sociais e nos direitos huma-
nos; das desigualdades sociais gritantes e
da indiferenca a lentiddo das demandas ju-
diciais.

A auséncia do ideal da justica explica-se:
o juridico deixou de ser um esforco de va-
lidade a exigir uma fundamentacdo critica,
desligou-se mesmo da eticidade humana9>,

A funcdo intencional do jurista ndo pode
e ndo é alheia ao mundo e suas injusticas,
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SE A JUSTICABROTA DO SENTIMENTO DE INJUSTICA, OS JURISCONSULTOS
CONTEMPORANEOS, COMPROMETIDOS COM A JUSTICA E INSPIRADOS NOS
JURISCONSULTOS ROMANOS, DEVEM PONDERAR OS GRANDES HORIZONTES
DE PROGRESSO CIVILIZATORIO DA HUMANIDADE E DO PLANETA

deve ter a independéncia, a responsabilida-
de, a coragem e o risco que 0s compromis-
sos vitais sempre lhe implicam1%6.

Toda a metodologia de aplicacdo do direi-
to deve ser repensada para, ao contrario de
um ius normatum, partirmos para uma ius-
titia normans'%’,

Quando os imperadores reduzem gradati-
vamente a responsa prudentium dos juris-
consultos romanos, vislumbra-se o que a
partir daquele momento historico e nos sé-
culos adiantes ird se concretizar: o Estado
reduzindo o saber dos juristas, proibindo-
-os de interpretar e retirando-lhes a anélise
da justica.

Com efeito, o imperador Justiniano (c.1.,
14,12, 8§ 1°) dispds que: Explosis itaque
huismodi ridiculosis ambiquitatibus, tam
conditor quam inerpres legum solus im-
perator iuste existimabitur; nihil hac lege
derrogante veteris conditoribus, quia et eis
hoc maiestas imperialis permisit (Descon-
sideradas essas ridiculas davidas, somente
o imperador serd justamente reconhecido o
Unico legislador, como intérprete das leis,
sem aqui derrogar nada no que diz respeito
aos autores da lei antiga, porque eles tam-
bém foram concedidos pela majestade im-
perial)108,

Ha injusticas previstas ou nao nas fontes
juridicas?

Estd-se impossibilitado, metodologica-
mente, de ingressar no debate juridico ar-
gumentativo, pela limitacdo dos modos de
interpretacao.

Nesse passo, tem-se a importacao de prin-
cipios e seu alargamento axioldgico, o pre-
enchimento dos conceitos indeterminados
ou a seara da inconstitucionalidade subs-
tancial da regra juridica.

Se formos admitir a argumentac¢do dos ju-
risconsultos romanos, o inicio do discurso
juridico deve passar necessariamente pela
injustica material do caso concreto, e a par-
tir desse momento fundar-se a metodologia
da interpretacao.

Esse método ndo temos em nosso sistema,
pois o direito ndo nasce dos fatos, as fontes
ndo sdo apenas referenciais nem o critério
fundamental é o contraste do justo e do in-
justo.

O pensar dos jurisconsultos romanos nao
se comunica com o conceito moderno de
ciéncia nem o da doutrinal®.

Apesar dessas limitacoes, podemos ter ju-
ristas comprometidos com a justica, que
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AFUNCAO INTENCIONAL DO JURISTA NAO PODE E NAO E ALHEIA AO MUNDO
E SUAS INJUSTIGAS, DEVE TER A INDEPENDENCIA, ARESPONSABILIDADE. A
CORAGEM E O RISCO QUE OS COMPROMISSOS VITAIS SEMPRE LHE IMPLICAM.
TODA AMETODOLOGIA DA APLICACAO DO DIREITO DEVE SER REPENSADA

sejam guiados pelo sentimento da justica
e pela erudicao da qual nos falaram os ro-
manos.

11. Conclusoes

Ante ao escorgo que apresentamos e nos li-
mites deste escrito, podemos concluir que:

1. O ius (direito) foi o instrumento da

busca pelo justo, cujos jurisconsultos,
por meio das suas opinio iuris, funda-
vam esse proceder;

No vagar histdrico, as lutas plebeias fi-
zeram com que os juristas sacerdotes e
o direito secreto, religioso e ritual per-
desse espaco pelas quebras do Colégio
Pontificio, que resultaram no surgi-
mento dos jurisconsultos;

O direito da adivinhacdo cedeu ao di-
reito dos homens, com a casuistica do
justo e do injusto;

A auctoritas do jurisconsulto foi ab-
sorvida pelos imperadores e, com isso,
terminou a criatividade do sistema, as-
sim o povo do direito transformou-se
no povo da lei;

Os jurisconsultos da contemporanei-
dade estdo distantes da realidade dos
prudentes romanos, pois houve uma

10.

significativa redugdo da possibili-
dade de discussdo do justo, que ndo
estd mais na esfera das preocupacdes
tedrico-praticas, na maior parte das
vezes;

A postura tedrica de juristas contem-
poraneos comprometidos com a justica
exige uma profunda viragem metodo-
logica e a instauracao do ius controver-
sum nas academias para nos livrarmos
dos operadores do direito que se fazem
e prosperam como sacerdotes de po-
der, tecnicistas, conservadores e ultra-
conservadores em um estado de coisas
cada vez mais injusto;

O direito tem que resgatar a discussao
sobre a Justica como seu fundamento,
principalmente nas sociedades periféri-
cas cada vez mais excludentes e desi-
guais;

O direito romano volta a cena tedrica
com o vigor que lhe é caracteristico
para trazer essa licdo: somente ha juris-
tas se houver a discussdo sobre o justo
e o injusto;

Comprometer-se com a analise do justo
e do injusto é o que se espera de quem é
chamado de jurista ou de jurisconsulto;

Nao ha juristas nem direito sem jus-
tica. n
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RENDA BASICA, CIDADANIA E MINIMO EXISTENCIAL  n—

orém, essa lei ndao foi regula-

mentada pelo Poder Executivo,

0 que motivou o ajuizamento do

Mandado de Injung¢do 7.300/pF,
pela Defensoria Publica da Unido. O rela-
tor, ministro Marco Aurélio, no inicio de
marco de 2021, julgou procedente o pedi-
do, ao considerar que “a reserva do possi-
vel ndo pode limitar direitos basicos, entre
0s quais os aqui versados, nem privar o
individuo de dignidade considerado o mi-
nimo existencial, sob pena de esvaziar a
propria forca normativa da Constituicdo
Federal™.

Votou para, pela analogia ao art. 20, § 3°,
da Lei 8.742/93 (renda familiar per capita
inferior a um quarto do salario minimo), a
luz do art. 7°, inc. 1v, da Constituicdo Fede-
ral, e até que sobrevenha regulamentacdo
pelo Executivo, que a renda basica de cida-
dania fosse fixada em valor correspondente
ao salario minimo, fixando, a teor do art.
8° inc. 11, da Lei 13.300/16, com prazo de
um ano para a edicdo, pelo presidente da
republica, da norma regulamentadora. Foi
acompanhado, no plenario virtual, pelos
ministros Edson Fachin, Ricardo Lewan-
dowski e Rosa Weber.

No entanto, a maioria dos ministros do
sTF, seguindo o voto do ministro Gilmar
Mendes, concedeu, em parte, o pedido da
Defensoria Ptiblica da Unido (DPU) para
determinar que o governo federal imple-
mente, a partir de 2022, o pagamento do

programa de renda bésica de cidadania
para brasileiros em situacdo de extrema
pobreza e pobreza, com renda per capita
inferior a R$ 89 e R$ 178. Ndo determi-
nou, porém, o valor do beneficio em um
salario minimo, tendo exortado apenas que
os poderes Legislativo e Executivo adotem
medidas administrativas e legislativas ne-
cessarias para atualizacdo dos valores dos
beneficios basicos e variaveis do Programa
Bolsa Familia (Lei 10.836/04) e aprimo-
rem os programas sociais de transferéncia
de renda, unificando-os, se possivel, com a
previsdo de renda bésica da cidadania pre-
vista na Lei 10.835/04.

O str também afirmou que o Poder Exe-
cutivo devera adotar todas as medidas ca-
biveis para a implementacdo do beneficio,
inclusive mediante a alteracdo do Plano
Plurianual (PPA), da Lei de Diretrizes Or-
camentarias (LDO) e da Lei Orcamentaria
Anual (LOA) de 20222,

1. Por que a renda basica
é uma conquista para o
exercicio da cidadania?

A resposta a esta pergunta passa pela com-
preensao do conceito de cidadania. Tam-
bém gera outra questdo: qual é a importan-
cia desse tema para os direitos humanos?

Os direitos humanos pressupdem o direito

a ter direitos. A cidadania nao é apenas um
fato ou um meio, mas também um princi-
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DOUTRINA

OS DIREITOS SE TORNAM PRIVILEGIOS DE DETERMINADOS GRUPOS
HEGEMONICOS, DEIXANDO DE SER PARA TODOS OS SERES HUMANOS, O QUE
PREJUDICA AS PESSOAS MAIS VULNERAVEIS, SUJEITANDO-OS A PROPRIA
SORTE E OBRIGANDO-OS A RETORNAR AO ESTADO DE NATUREZA

pio. Isso porque, conforme Hannah Arendt,
a privacdo da cidadania afeta, substancial-
mente, a condi¢do humana3. O ser humano
privado de seu estatuto politico perde a sua
substancia, que é ser tratado pelos outros
como semelhante?.

Os direitos humanos se fundamentam no
exercicio da cidadania por meio de uma
dupla distincdo ontolégica: a igualdade e
a diferenca®. O discurso e a a¢do sdo con-
di¢des da pluralidade humana, pois, se as
pessoas ndo fossem iguais, ndo poderiam
se entender; e se ndo fossem diferentes,
ndo precisariam nem da palavra nem da
acdo para comunicarem-se, ja que ruidos
seriam suficientes para isso. E a diferenca,
na esfera privada, e a igualdade, no espa-
¢o publico, que caracterizam a pluralidade
humana.

Nesse aspecto, perder o acesso a esfera pu-
blica é estar privado da igualdade, o que
torna sem sentido os direitos humanos,
uma vez que, quando a pessoa nao viven-
cia a sua condicdo politica na comunidade,
resta-lhe apenas o ambito da vida privada.
Nao é por acaso que os nazistas comeca-
ram a perseguicao aos judeus pela priva-
cdo de seu status civitatis, convertendo-os
em “inimigos objetivos”$. E na relacdo en-
tre as pessoas, em razao da pluralidade da

vida publica, que os direitos humanos se
afirmam.

A auséncia do vinculo da cidadania retira,
pois, a condi¢do humana de igualdade’. E,
quando nao se tem igualdade juridica, a na-
cdo se desenvolve em uma massa anarqui-
ca de individuos super e subprivilegiados.
Os direitos se tornam privilégios de deter-
minados grupos hegemonicos, deixando
de ser para todos os seres humanos, o que
prejudica as pessoas mais vulneraveis, su-
jeitando-os a propria sorte e obrigando-os a
retornar ao estado de natureza.

2. A existéncia, além de
um fato natural, pode ser
considerada um direito?

O problema nao é novo. Varios documen-
tos juridicos trataram deste assunto.

O art. 151 da Constituicdo de Weimar pre-
vé que “a organizacdo da vida econdmi-
ca deve corresponder aos principios fun-
damentais da justica com a finalidade de
garantir a todos uma existéncia digna ao
homem”.

Foi, todavia, a partir do final da segun-
da guerra mundial que o tema despertou
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DOUTRINA

PERDER O ACESSO A ESFERA PUBLICA E ESTAR PRIVADO DA IGUALDADE. QUANDO
APESSOA NAO VIVENCIA A SUA CONDIGCAO POLITICA NA COMUNIDADE, RESTA-
LHE APENAS O AMBITO DA VIDA PRIVADA. NAO E POR ACASO QUE OS NAZISTAS

COMEGARAM A PERSEGUIGAO AOS JUDEUS PELA PRIVAGAO DE SEU STATUS CIVITATIS

maior interesse. A Constituicdo italiana de
1947 afirma, no art. 36, que o “trabalhador
tem direito a uma retribui¢cao proporcional
a quantidade e qualidade do seu trabalho,
que seja suficiente para garantir para si e
para a sua familia uma existéncia livre e
digna” (grifo nosso).

J& o art. 23.3 da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos da Organizacdo
das Nacdes Unidas, de 1948, repete essa
ideia, com outras palavras: “Todo ser
humano que trabalha tem direito a uma
remuneracdo justa e satisfatéria que lhe
assegure, assim como a sua familia, uma
existéncia compativel com a dignidade
humana e a que se acrescentardo, se ne-
cessario, outros meios de protecdo social”
(grifo nosso).

Na segunda metade do século 20, surgiram
disposi¢Oes como a contida no art. 23 da
constituicdo belga (“Toda pessoa tem direi-
to de conduzir uma vida conforme a digni-
dade humana™) e no art. 12 da constituicao
suica de 1999, que contempla o “direito de
ajuda a pessoas necessitadas”, ao prever
que: “Qualquer pessoa necessitada e que
nao esta em condicGes de prover a si mes-
mo tem o direito de ser ajudado e assistido,
e de receber os meios indispensaveis para
uma existéncia digna”.

Ademais, a Carta de Direitos Fundamen-
tais da Unido Europeia, de 2000, no art.
34.3 estabelece:

A fim de lutar contra a exclusdo social e
a pobreza, a Unido reconhece e respeita o
direito a uma assisténcia social e a uma
ajuda a habitacdao destinadas a assegurar
uma existéncia condigna a todos aqueles
que ndo disponham de recursos suficien-
tes, de acordo com o direito comunitario
e as legislacOes e praticas nacionais (grifo
N0Ss0).

Percebe-se, nesses exemplos, que é possi-
vel associar a existéncia a dignidade, isto
é, dar a existéncia humana um significado
juridico baseado no principio do respeito
integral a pessoa, o que implica ir além da
condicado natural ou biolégica.

Néao é possivel separar a cidadania, tam-
pouco o direito a vida digna, das necessa-
rias condi¢Oes materiais de seu exercicio.

Ser cidadao significa viver com dignidade,
o que é muito diferente de apenas sobrevi-
ver. O nazismo negou a dignidade ao ser
humano, quando esvaziou o préprio ser ao
priva-lo de seus direitos basicos nos cam-
pos de concentracdo, como explica Fabio
Konder Comparato:
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RENDA BASICA, CIDADANIA E MINIMO EXISTENCIAL

Antes de serem instituicOes penais ou
fabricas de cadéaveres, o Gulag soviéti-
co e o Lager nazista foram gigantescas
maquinas de despersonalizacdo de seres
humanos. Ao dar entrada num campo de
concentracao nazista, o prisioneiro nao
perdia apenas a liberdade e a comunica-
¢do com o mundo exterior. Ndo era, tao
s6, despojado de todos os seus haveres:
as roupas, 0s objetos pessoais, 0s cabelos,
as proteses dentarias. Ele era, sobretudo,
esvaziado do seu préprio ser, da sua per-
sonalidade, com substituicdo altamente
simbélica do nome por um ndmero, fre-
quentemente gravado no corpo, como se
fora a marca de propriedade de um gado.
O prisioneiro ja ndo se reconhecia como
ser humano dotado de razdo e sentimen-
tos: todas as suas energias concentravam-
-se na luta contra a fome, a dor e a exaus-
tdo. E nesse esforco puramente animal,
tudo era permitido: o furto da comida dos
outros prisioneiros, a delacao, a prostitui-
¢do, a bajulacdo sérdida, o pisoteamento
dos mais fracos.?

Portanto, a existéncia ndo tem apenas uma
dimensdo inata a pessoa, mas também uma

E POSSIVEL ASSOCIAR
AEXISTENCIA A
DIGNIDADE, ISTO E, DAR A
EXISTENCIA HUMANA UM
SIGNIFICADO BASEADO NO
PRINCIPIO DO RESPEITO
INTEGRAL A PESSOA

dignidade “social”; é resultante e integra as
relagdes entre as pessoas, ou seja, 0 espago
ptblico, onde a personalidade humana se
desenvolve?. O direito a existéncia digna
deixa de ter um reducionismo bioldgico
quando passa a ter como parametro a ga-
rantia juridica do minimo vital.

3. Naturalizagdo da pobreza
é fonte de injustica e torna
invisiveis 0s grupos mais
vulneraveis da populagdo

Quando ndo se asseguram direitos huma-
nos para todas as pessoas, independente-
mente de qualquer outra condicdo social,
sdao chancelados privilégios. Alimentacao,
educacdo, saude, transporte, moradia dei-
xam de ser direitos fundamentais quando,
na pratica, apenas alguns podem exercé-
-los. A cidadania censitaria é a negacao dos
direitos humanos e o retorno ao estado de
natureza.

A marginalizacdo e a opressdo das cama-
das menos favorecidas da sociedade geram
insatisfacdo e um permanente clima de re-
volta que pode levar a destruicdo da cul-
tura hegemodnica, como explica Sigmund
Freud:

[Se] uma cultura ndo foi além do ponto
em que a satisfacdo de uma parte de seus
membros tem como pressuposto a opres-
sdo de outra parte, talvez da maioria — e
esse é 0 caso de todas as culturas atuais
—, entdo é compreensivel que esses opri-
midos desenvolvam forte hostilidade em
relacdo a cultura que viabilizam median-
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te seu trabalho, mas de cujos bens parti-
cipam muito pouco. Assim, ndo se pode
esperar uma internalizacdo das proibicdes
culturais nos oprimidos; pelo contrario,
eles ndo se dispdem a reconhecé-las, em-
penham-se em destruir a propria cultura, e
eventualmente em abolir seus pressupos-
tos. A hostilidade a cultura dessas classes
é tao evidente que ndo se deu atengdo a
hostilidade mais latente das camadas fa-
vorecidas da sociedade. Ndo é preciso di-
zer que uma cultura que deixa insatisfeito
e induz a revolta um niimero tao grande de
participantes ndo tem perspectivas de se
manter duradouramente, nem o merece.1?

Nessa perspectiva, a promocao da igualda-
de torna-se um vetor ético indispensavel a
realizacdo do estado de direito e a convi-
véncia social.

4. O utilitarismo busca a
igualdade de tratamento
aos seres humanos

Atribui-se igual importancia aos ganhos e
as perdas de utilidades de todos, sem ex-
cecgaoll.

O principio fundamental do igualitarismo é
dar peso igual aos interesses iguais de todas
as pessoas!?. Por isso, o utilitarismo leva
em consideracdo a igualdade em determi-
nado ato, ndo as suas consequéncias. Por
exemplo, se um pai presenteia cada um de
seus dois filhos com uma bola idéntica, sob
o ponto de vista do ato foi plenamente sa-
tisfeito o conceito de igualdade'3. Contudo,
se um dos filhos fica feliz com o presente e

0 outro ndo, ndo se conseguiu promover a
igualdade no plano das consequéncias (dei-
xar feliz cada um dos filhos)!4. Com efei-
to, o critério de igualdade de felicidade!® é
uma das formas mais inseguras da promo-
cdo da igualdade fatica.

Anocdo de direitos humanos minimos deve
fugir ao modelo utilitarista positivo, posto
que é impossivel universalizar o conceito
de felicidade, que é altamente subjetivo. As
qualidades de vida das pessoas sdo muito
diferentes para que seja possivel reduzi-las
a um denominador comum (v.g., certamen-
te quase todos pretendem ser saudaveis,
livres, abastados e bem-sucedidos, mas ha
muitas pessoas saudaveis, livres, ricas e
bem-sucedidas que ndo sdo felizes).

Por outro lado, é eticamente defensavel um
utilitarismo negativo: a constru¢do de um
conceito de direito que seja capaz de criar
condi¢des minimas para prevenir a infelici-
dade do maior nimero possivel de pessoas
e na maior medida possivell6.

Portanto, a nocdao de minimo existencial
deve ser buscada no nuicleo dos valores

A MARGINALIZAGAO

DAS CAMADAS MENOS
FAVORECIDAS GERA UM
PERMANENTE CLIMA

DE REVOLTA QUE PODE
LEVAR A DESTRUIGAO DA
CULTURA HEGEMONICA
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RENDA BASICA, CIDADANIA E MINIMO EXISTENCIAL

TORRES SUSTENTA
QUE, COMO O MiNIMO
EXISTENCIAL NAO TEM
CONTEUDO ESPECIFICO,
QUALQUER DIREITO
PODE SER CONTEMPLADO
NESSE CONCEITO

constitucionais da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade, na clausula do
estado social e no principio da isonomia.

5. Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal consagra
o minimo existencial

Ha diversos precedentes em que tal conceito
é utilizado para fundamentar, por exemplo,
a manutencdo de rede assistencial a satude
de crianca e de adolescente!’; o direito do
preso a saida da cela duas horas por dia
para banho de sol'®; o custeio pelo Estado
de servicos hospitalares prestados por insti-
tuicdes privadas em beneficio de pacientes
do Sistema Unico de Satide (sus), atendi-
dos pelo Servico de Atendimento Movel
de Urgéncia (samu), nos casos de urgéncia
e de inexisténcia na rede publical®; a ma-
tricula de criancas em unidades de ensino
infantil préximas de sua residéncia ou do
endereco de trabalho de seus responsaveis
legais?%; ou, ainda, a impossibilidade de
suspensdo do devedor, por conselho de fis-
calizacdo profissional, do exercicio laboral
por inadimpléncia de anuidade?!.

Um dos maiores responsaveis pela incor-
poracdo do minimo existencial na funda-
mentacao dos direitos humanos fundamen-
tais, pelo Supremo Tribunal Federal, foi o
entdo ministro Celso de Mello:

A nogdo de “minimo existencial”, que
resulta, por implicitude, de determinados
preceitos constitucionais (CF, art. 1°, I1I, e
art. 3° III), compreende um complexo de
prerrogativas cuja concretizagdo revela-se
capaz de garantir condi¢des adequadas de
existéncia digna, em ordem a assegurar, a
pessoa, acesso efetivo ao direito geral de
liberdade e, também, a prestacdes positi-
vas originarias do Estado, viabilizadoras
da plena fruicdo de direitos sociais basi-
cos, tais como o direito a educagdo, o di-
reito a protecdo integral da crianca e do
adolescente, o direito a saude, o direito a
assisténcia social, o direito a moradia, o
direito a alimentacéo e o direito a seguran-
¢a. Declaracdo Universal dos Direitos da
Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV).22

Néao obstante esteja 0 minimo existencial
contemplado na jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal, é papel da doutrina
explicitar os contornos teéricos deste sin-
gular conceito juridico.

6. Nao ha parametros exatos
para dizer o que seja o
minimo existencial

Isso ndo impede a sua conceituagdo, em-
bora transfira tal tarefa para a argumenta-
¢do juridica, lugar fértil para a discussdo de
opinides doutrinarias e jurisprudenciais.
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A guisa de ilustracdo, Ricardo Lobo Torres
sustenta que, como o minimo existencial
ndo tem contetido especifico, qualquer di-
reito — ainda que, originalmente, ndo seja
fundamental, desde que possua dimensao
essencial, inalienavel e existencial — pode
ser contemplado nesse conceito, isto €,
pode abranger direitos tributarios, financei-
ros, previdenciarios, civis, penais, interna-
cionais, cosmopolitas e outros mais?3.

Por sua vez, Luigi Ferrajoli inclui naquilo
que denomina “minimo vital” os direitos
sociais a sadde, a educagdo, a subsisténcia
e a previdéncia®.

Ja Ana Paula de Barcellos concebe o mi-
nimo existencial com quatro elementos:
trés materiais e um formal (educacdo fun-
damental, satide basica, assisténcia aos de-
samparados e acesso a justica)?.

Ingo Wolfgang Sarlet inclui na problematica
da conceitualizacdo do minimo existencial
os direitos ao salario minimo, a assisténcia
social, a educacdo e a previdéncia social®S.

Com efeito, apesar de ndo haver um ato nor-
mativo especifico, a composi¢do do minimo
existencial se da por forca da hermenéuti-
ca juridica, dentro das balizas trazidas pela
Constituicao e pelos tratados internacionais.

Destaque-se a regra contida no art. 11, pri-
meira parte, do Pacto Internacional de Di-
reitos Economicos, Sociais e Culturais, ao
dispor que os “Estados-membros do pre-
sente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa a um nivel de vida adequado para
si proprio e sua familia, inclusive a alimen-

PELA PROPRIA INDEFINICAO
DO MINIMO EXISTENCIAL,
NOS CONTEXTOS
INDIVIDUAL E SOCIAL, JAMAIS
PODERA O JUDICIARIO
NEGAR-SE A JULGAR
DETERMINADA DEMANDA

tacdo, vestimenta e moradia adequadas,
assim como a uma melhoria continua de
suas condic¢Oes de vida”. Tal regra permite
o exercicio do controle judicial de conven-
cionalidade de atos normativos internos
que venham a tracar ou se omitam de ela-
borar critérios minimos de renda basica ao
cidadao.

7. Efetivacdo do art. 1°, caput
e § 2°, da Lei 10.835/04
- Exige a verificagdo de
aspectos orcamentarios

Os direitos fundamentais sociais impdem
obrigacoes de fazer por parte do Estado e
exigem politicas publicas que, para serem
executadas, dependem de recursos publi-
cos adequados aos seus fins.

Na eleicdo das prioridades, a tentativa de
conceituar “minimo existencial” deve con-
siderar os sujeitos destinatarios da tutela
juridica e, sob esse prisma, construir ou-
tra escala de prioridades. Por exemplo, o
art. 227 da cr/88, ao afirmar que criancgas
e adolescentes sdo seres vulneraveis no
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grupo familiar e social, assegurou, com ab-
soluta prioridade, um conjunto de direitos
fundamentais, mencionando expressamen-
te os direitos a vida, a saude, a alimentacdo,
a educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberda-
de e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminacao, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao.

O contelddo da garantia do minimo exis-
tencial ha de ser percebido nas vivéncias
individual e social. Deve ser desenvolvi-
do, progressivamente, em uma perspectiva
aberta e casuistica, sempre voltada a prote-
¢do da pessoa e sua respectiva dignidade. A
garantia desse padrao minimo se destina a
evitar a perda total da funcdo dos direitos
fundamentais, de modo que seu contetido
seja esvaziado e, portanto, destituido de
sentido?’.

No entanto, pela prépria indefini¢cao do mi-
nimo existencial, nos contextos individual
e social, jamais podera o Judiciario negar-
-se a julgar determinada demanda (art. 5°,
inc. xxxv, cF), alegando falta de interesse
processual (auséncia de condi¢do da agdo).
Caso contrario, restaria rechacado o pro-
prio carater aberto e casuistico inerente ao
conceito de minimo existencial.

Por isso, o Supremo Tribunal Federal tem
afirmado que a reserva do possivel nao é
um argumento oponivel a realizacdo do mi-
nimo existencial:

A destinacdo de recursos publicos, sem-
pre tdo dramaticamente escassos, faz ins-
taurar situacdes de conflito, quer com a
execucdo de politicas publicas definidas
no texto constitucional, quer, também,
com a prépria implementacdo de direitos
sociais assegurados pela Constituicdo da
Reptblica, dai resultando contextos de
antagonismo que impdem, ao Estado, o
encargo de superd-los mediante opgdes
por determinados valores, em detrimento
de outros igualmente relevantes, compe-
lindo, o Poder Publico, em face dessa rela-
¢do dilemética, causada pela insuficiéncia
de disponibilidade financeira e orcamen-
taria, a proceder a verdadeiras “escolhas
tragicas”, em decisdo governamental cujo
parametro, fundado na dignidade da pes-
soa humana, devera ter em perspectiva a
intangibilidade do minimo existencial, em
ordem a conferir real efetividade as nor-
mas programaticas positivadas na propria
Lei Fundamental. Magistério da doutrina.
A cléusula da reserva do possivel — que

ndo pode ser invocada, pelo Poder Publi-
co, com o propo6sito de fraudar, de frustrar

NAO OBSTANTE ESTEJA O MiNIMO EXISTENCIAL CONTEMPLADO NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, RESPONSAVEL
PELA GUARDA DA CONSTITUICAO, E PAPEL DA DOUTRINA EXPLICITAR OS
CONTORNOS TEORICOS DESTE SINGULAR CONCEITO JURIDICO
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e de inviabilizar a implementagdo de poli-
ticas publicas definidas na propria Cons-
tituicdo — encontra insuperavel limitacdo
na garantia constitucional do minimo
existencial, que representa, no contexto
de nosso ordenamento positivo, ema-
nacdo direta do postulado da essencial
dignidade da pessoa humana. Doutrina.
Precedentes.?8

A existéncia de um direito fundamental
ao minimo existencial possui autonomia
em relacdo a previsdo de direitos funda-
mentais sociais, 0 que permite, inclusive,
que tais direitos sejam interpretados a luz
do minimo existencial?®. Ademais, mesmo
que ndo se reconheca a priori um direito
fundamental social como direito subjetivo
(ou seja, como ndo integrante do minimo
existencial), a preservacao do minimo de
existéncia condigna deve ser sempre quali-
ficada como direito subjetivo e merece ser
assegurada, a0 menos, Nos Mesmos termos
que os direitos fundamentais de defesa.

8. Minimo existencial representa
o nicleo intangivel dos
direitos fundamentais

A ndo observancia do minimo existencial
acarreta ofensa a dignidade da pessoa hu-

mana. Nenhum Estado e nenhuma socie-
dade podem abrir mdo do minimo existen-
cial, sob pena de reduzir as pessoas a meros
meios (e ndo fins) dos direitos.

O valor da dignidade humana, ao mesmo
tempo, limita os direitos fundamentais
(para que, em um caso concreto, se dé a
maior efetivacdo de um principio em coli-
sdo com outro) e inibe restricoes excessi-
vas, mediante a previsdo de um contetido
inatingivel, a ser conceituado como mini-
mo existencial3?,

Qualifica-se, destarte, como principio de
defesa das exigéncias minimas de existén-
cia e de direito a obtencdo de prestacoes
publicas para assegurar a efetivacao das
condi¢Oes materiais de existéncia condig-
na, tendo a mesma densidade juridico-sub-
jetiva dos direitos de defesa3!.

Entretanto, ao se tentar buscar os contor-
nos conceituais do minimo existencial no
valor da dignidade da pessoa humana, nao
se deve perder de vista que a dignidade hu-
mana nao pode ser pensada como um valor
absoluto, porque o direito positivo jamais
seria capaz de prever férmulas capazes e
isentas de dividas quanto a complexa di-
namica dos valores da pessoa2.

COM EFEITO, APESAR DE NAO HAVER UM ATO NORMATIVO ESPECIFICO,
A COMPOSIGCAO DO MINIMO EXISTENCIAL SE DA POR FORGCA DA
HERMENEUTICA JURIDICA, DENTRO DAS BALIZAS TRAZIDAS PELA
CONSTITUIGAO E PELOS TRATADOS INTERNACIONAIS

EDUARDO CAMBI
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Quando ha referéncia ao minimo existen-
cial, o que estd em causa é a determinacao,
em uma certa sociedade concreta e em mo-
mento histérico delimitado, de quais sdo as
condi¢cdes minimas que devem ser assegura-
das pelo Estado para uma existéncia digna.

Nesse sentido, destaca-se a resolucdo do Par-
lamento Europeu, de 10 de outubro de 2010,
a respeito da “renda minima na luta contra a
pobreza e a promogdo de uma sociedade in-
clusiva na Europa”. Esse documento afirma o
dever dos Estados de assegurar uma renda mi-
nima, como medida indispensavel para com-
bater a exclusdo social, o crescente processo
de desigualdade e o aumento da pobreza.

Do mesmo modo, salienta-se a Lei 13.982/20,
que, ao encetar medidas excepcionais de
protecao social, concedeu auxilio emergen-
cial a trabalhadores de baixa renda durante a
crise sanitdria trazida pela covid-19.

9. Consideracées finais

Diante do exposto, o constitucionalismo
multinivel3® — marcado pelo pluralismo ju-

ridico (que potencializa a efetividade das
normas de direito interno e de direito in-
ternacional) — confere ao Poder Judiciario
o poder-dever, pelo controle tanto de cons-
titucionalidade quanto de convencionali-
dade, de buscar a maxima efetivacdo dos
direitos humanos fundamentais.

A negacdo do minimo existencial, para
uma quantidade expressiva de pobres bra-
sileiros, significaria colocé-los a margem
do estado democratico de direito. Isso tor-
naria a cidadania censitaria e os direitos
fundamentais privilégios dos grupos he-
gemonicos, em manifesta contradicdo aos
valores éticos e juridicos consagrados na
Constituicao da Reptblica e em tratados
internacionais de direitos humanos de que
o Brasil é signatario.

O combate a pobreza e a realizacao da ci-
dadania dependem de condi¢Ges materiais
minimas para o exercicio dos direitos hu-
manos, o que reclama a regulamentacao de
uma renda basica aos necessitados como
um meio indispensdvel de promocdo da
justica e de inclusao social. [ |
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1. Os elementos objetivos
de interpretacdo

A interpretacdo judicial se escora sempre
num subjetivismo, que a norma, conforme
o grau de sua vagueza, assim deseja, para
que o préprio humanismo permeie a deci-
sdo juridica. Nada de equivocado até ai.

Todavia, como toda liberdade, a de inter-
pretar deve se balizar em elementos exter-
nos ao criador.

A teoria econdmica do direito, ou analise
econdmica, se se quer manter a tradicdo
norte-americana, quando depurados os ex-
cessos do eficientismo como metanorma
acima de qualquer regra de direito inscrita
nos codigos aceitos, busca nada mais que
prover o anteparo econémico para uma so-
lugdo racional do aplicador de normas?.

Este aplicador, conquanto ndo versado em
técnicas e métodos econdmicos, utiliza-se
de licdes consagradas no meio cientifico
para servir de fundamento a suas conclusdes
— invariavelmente estas retornam a codifi-
cacao juridica “licito ou ilicito” (Luhmann).
Mas por que a economia dentre todas?

Ha um consenso de que a economia ten-
ta descrever e prever o funcionamento dos
meios de producdo de bens e servicos. O
ramo da economia comportamental ainda
se vocaciona para explicar e prognosticar
a reacao das pessoas a estimulos externos.

Nada de errado em desconfiar que os mo-
delos econdmicos ndo explicam satisfato-
riamente as idiossincrasias do ser humano.
Alids, parece que atualmente a pretensdo
dos cientistas econdmicos ndo é esgotar
ou aprofundar em niveis reconditos os ele-
mentos que orientam a conduta humana.

Diversamente, a ideia é apresentar um qua-
dro geral, um padrdo que se repita a ponto
de gerar um dado estatisticamente relevan-
te, o qual sirva, com proposital generali-
zacdo, a desenhar uma tendéncia, como as
coisas normalmente acontecem dada uma
gama de variaveis contempladas?.

E por que entdo conformar-se com es-
tes modelos confessadamente faliveis e
incompletos? A verdade é que todos o0s
modelos cientificos, por sua natureza epis-
temolégica, sdo desta forma. Ndo ha qual-
quer modelo que preencha todas as lacunas
da variancia inerente ao mundo observavel.
Pelo menos a teoria da falsificacdo (Po-
pper) e dos paradigmas superaveis (Kuhn)
ndo o admitem.

Por outro lado, os problemas juridicos ga-
nham muito com estes modelos imperfei-
tos®. Na medida em que um dos grandes
dilemas atuais é conciliar a sensibilidade
do caso individual, concreto, vivo e pe-
culiar com a uniformidade, estabilidade e
previsibilidade das decisdes judiciais, sur-
ge a modelagem econémica como grande
trunfo para que o intérprete, sem descurar
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NA MEDIDA EM QUE UM DOS GRANDES DILEMAS ATUAIS E CONCILIAR A

SENSIBILIDADE DO CASO CONCRETO SURGE A MODELAGEM ECONOMICA

COMO GRANDE TRUNFO PARA QUE O INTERPRETE NAO SE DESVIE PARA

CAMINHOS TOTALMENTE ALHEIOS AO QUE USUALMENTE SE APLICA

do caso que se lhe apresenta resolver, nao
desvie para caminhos totalmente alheios ao
que usualmente se aplica e funciona para
casos similes.

2. Modelagem econémica

Os modelos econdmicos explicam uma
certa realidade. Para o aplicador do direito
esta realidade é o ponto de partida ou de
chegada do seu processo decisorio, isto é:
deve entender como as coisas se passam, a
fim de saber onde e como a norma juridica
pretende operar, a qual pode aspirar apenas
manter 0 statu quo ou altera-lo. Também
deve poder projetar uma nova realidade,
conforme os anseios da norma juridica,
conferindo-lhe a interpretacdo que, uma
vez adotada nos tribunais, melhor realizara
a finalidade esperada com a criacdo de de-
terminada norma?.

Parece absolutamente simples descrever
algo que ja é conhecido. Ou entdo imagi-
nar como a norma implementada modifica-
ra ou estabilizara as relagGes sociais. Um
exemplo desfaz esta impressao.

Ao julgarem a constitucionalidade da pe-
nhora do bem de familia do fiador5, os mi-
nistros do STF se depararam com um con-
flito de visdes de mundo que intuitivamente
nao era previsto. O primeiro instinto nesta

matéria é empreender um raciocinio singe-
lo: o credor pode muito no sistema juridico,
pois a lei protege o crédito, mas ndo pode
tudo, a ponto de subtrair do devedor o seu
Unico imével, o qual serve de moradia para
si e sua familia; entdo por que seria diferen-
te com o fiador deste devedor, o qual é ain-
da um coobrigado residual, ap6s frustrada
a tentativa de pagamento com o primeiro?

Ocorre que o fiador locaticio, hip6tese dis-
cutida no julgamento, tem também um papel
de garantir a moradia de alguém: o locatério
ndo proprietario de imo6vel. Caso declarada
a impenhorabilidade do bem de familia des-
te fiador, debatia-se que evidentemente di-
minuiria a seguranca do locador-credor para
receber seu crédito; por consequéncia, no
universo de individuos racionais que bus-
cam sempre melhorar suas posicdes e nao
ceder a outrem por altruismo ou por qual-
quer sentimento coletivo, a reacdo deste lo-
cador seria 0 aumento de preco dos aluguéis
(reequilibrando a relacdo risco-retorno),
exigéncia de garantias reais (no lugar da ga-
rantia pessoal do fiador, enfraquecida) e, de
forma mais drastica, a reducao de oferta dos
aluguéis, o que indiretamente aumentaria o
preco de alugueis (dada uma condigcdo de
procura nao modificada).

Bem, ndo é dificil concluir que este cenario
poderia retirar a opgdo de aluguel para um
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grupo de pessoas que dele dependem mas
ndo dispdem dos meios para restabelecer
uma seguranca de crédito que o locador-
-credor ora exige para compensar a restricao
jurisprudencial de seu direito. Ou faria com
que pessoas reduzissem o seu padrdo de mo-
radia locada, por forca da subida de precos.

De uma maneira ou de outra, infere-se que,
ao tutelar o direito de moradia do fiador-
-proprietdrio, a decisdo juridica, mesmo sem
querer, prejudicaria o direito de moradia dos
locatarios ndo proprietarios. Caso adotado o
critério de que os direitos sociais devem ser
interpretados e resguardados, em primeiro
lugar, aos mais vulneraveis, a interdicdo da
penhora, em nosso caso, é a escolha errada,
por mais contraintuitivo que possa ser, ape-
nas tendo sentido se ponderados os efeitos
que a norma gera na realidade.

Estas consideracoes ndo sdo tipicamen-
te juridicas. O intérprete estd habituado a
extrair significado normativo com os mé-
todos gramatical, histérico e finalistico,
porém suas nocdes sobre a realidade sdo
normalmente baseadas em senso comum,
prudéncia do homem médio®. Alids, como
efetivamente os individuos e instituicoes
vao reagir (v.g., o locador diante da restri-
¢do de penhora) é um tema do mundo do
ser, absolutamente apartado do jurista pela
escola kelseniana tradicional.

O jurista é treinado para resolver enigmas
intranormativos — qual norma aplicar, por
quanto tempo, harmoniosamente com ou-
tras, respeitada a hierarquia, especialidade
e cronologia —, mas ndo controlar se os efei-
tos daquela aplicacdao normativa atendem

AO JULGAR A
CONSTITUCIONALIDADE DA
PENHORA DO BEM DE FAMILIA,
O STF SE DEPAROU COM UM
CONFLITO IMPREVISIVEL

DE VISOES DE MUNDO

a teleologia inspiradora da norma que se
aplica. Portanto, identifica-se uma caréncia
que a teoria jusecondmica visa suprir.

3. Processo civil e anélise
econdmica

Doravante sobre processo civil e influén-
cias da analise econ6mica, ha uma enormi-
dade de propostas pré, endo e extraprocedi-
mentais que merecem um aprofundamento.

Em geral, a andlise recai sobre a litigancia
excessiva e os canais que se deveriam fe-
char, mas sob o risco de demandas sociais
ndo serem atendidas. Um lugar-comum
concerne ao nimero de profissionais da ad-
vocacia que a sociedade insere no mercado
anualmente’; porém, o barateamento dos
servicos — a parte dos problemas qualitati-
vos — ndo é um fator controlavel pelo sis-
tema de justica, o qual, para ser eficiente,
deve ter mecanismos para conter estimulos
externos e nao colapsar.

E um fato que os interesses particulares
do litigante ndo vao sempre coincidir com
o interesse publico do sistema judicial. E
inutil aguardar-se uma sensibilizacdo cole-
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E FATO QUE OS INTERESSES PARTICULARES DO LITIGANTE NAO VAO

SEMPRE COINCIDIR COM O INTERESSE PUBLICO DO SISTEMA JUDICIAL.

E INUTIL AGUARDAR O USO RACIONAL DA MAQUINA PUBLICA QUANDO

ESTA SE ENCONTRA DISPONIVEL E, POR VEZES, APRESENTA FALHAS

tiva para o uso racional da maquina ptiblica
quando esta se encontra disponivel e, por
vezes, apresenta falhas que beneficiam o
ato aventureiro.

Portanto, como dizem Fux e Bodart em seu
livro fundamental sobre o tema, “o indi-
viduo ajuiza uma acdo sempre que o seu
proveito pessoal liquido esperado for po-
sitivo, ao passo que, para a sociedade, ndo
é suficiente analisar apenas o proveito para
0 autor”, ao revés, é “necessario perquirir
sobre os ganhos sociais correspondentes a
movimentacdo da maquina judiciaria e aos
outros custos associados a litigdncia™8.

Uma licdo preciosa é que o viés econémico
ndo significa, sempre e em qualquer caso,
a diminuicdao de custos ou despesas. Os
modelos se baseiam no melhor retorno, o
custo-beneficio, independentemente do vo-
lume de recursos investido.

Os mesmos autores assim resumem a ques-
tao: “isso significa que, sob uma perspec-
tiva social, a litigdncia apenas é positiva
quando os beneficios da mudanca de com-
portamento pelos individuos forem maio-
res que os recursos consumidos na opera-
cdo do sistema de justica™®.

Retorno, neste contexto, significa pacifica-
cdo de conflito, estabilizacdo de relagoes

juridicas e inibicdo do ilicito. Mesmo que
ndo seja simples mensura-los objetivamen-
te, existem alguns consensos sobre acoes
coletivas proverem um resultado social
otimizado (quantidade de beneficiados),
julgamentos vinculantes garantirem maior
seguranga, procedimentos céleres acompa-
nharem certas demandas que, pelo decurso
de tempo, perdem o objeto ou causam da-
nos irreversiveis.

Uma questdo deveras espinhosa consiste
nas cldusulas de barreira. Seja este o nome
empregado ou outro, certo é que a limita-
¢do do direito de litigar suscita sempre, ao
lado de conter demandas predatoérias, as in-
justicas como subproduto.

O primeiro argumento, de raiz econdmi-
ca, provoca a refletir se, vindo o sistema
publico de justica a gastar mais do que o
beneficio gerado ao requerente, esta acao
se justifical®. Em dltima instancia, signifi-
ca ponderar a que custo um direito valido
pode ser implementado.

Evidentemente, se o custo fosse suportado
integralmente pelo postulante, este ndo insis-
tiria no procedimento tdo ou mais caro que
0 proveito econdmico a ser obtido, apenas a
bem de fazer valer seu direito. Nem um tal
heroismo moral deve ser tutelado pelo atu-
al paradigma de administracdo publica, em
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que os recursos sdo escassos e o resultado
cumpre ser Nao apenas concreto e palpavel,
mas também fundamental a vida civil.

Sem embargo, a ideia de abdicar do sis-
tema judicial ndo importa, por corolério,
a anarquia e o locupletamento ilicito por
aquele que viola o direito alheio. Cogita-se
que as alternativas menos custosas, vistas
como meios de indu¢do a comportamentos
e sancgOes indiretas ao infrator, em oposi-
¢do ao ato coercitivo sob ameaca imediata
de violéncia legitima, que tais alternativas,
por forca da menor relevancia do direito,
sejam o bastante. Ainda que a consequ-
éncia devida — pagamento integral, pena
cumprida etc. — ndo ocorra.

Veja-se o0 caso inusitado do consumidor
que demandou o bar porque a bebida “cai-
pirinha” ndo veio na dosagem esperada.
Em razdo da inexpressiva consequéncia ao
comércio e proveito do consumidor, sendo
o setor da economia com ampla concorrén-
cia, conclui-se que “mecanismos de mer-
cado provavelmente sdo suficientes para
desestimular abusos contra o consumidor
como o alegado pelo demandante — por
exemplo, um estabelecimento que serve
bebidas em quantidade menor que a con-
tratada pode adquirir ma reputacdo e per-
der clientes”; por outro lado, a condenacao

da empresa “ndo teria qualquer relevancia
quanto a dissuasdo geral dessa pratica no
mercado de consumo”, bem como “nao se
trata de conduta capaz de gerar grave pre-
juizo social”11-12-13,

Nao fosse pela logica intuitiva, esta menta-
lidade de selecionar as a¢des que valem a
pena vem se disseminando no poder publi-
co. Um exemplo ilustrativo é a orientacao
que ja existe nas trés esferas federativas, no
sentido de que execugdes fiscais abaixo de
certo valor sdo ndo ajuizdveis!'®. Notada-
mente a Unido e os estados-membros, cujo
orcamento financia o Poder Judicirio res-
pectivo, sdo interessados diretos em custo
judiciario compativel com o proveito esti-
mado, sob pena de criar para si um balanco
contabil negativo.

Dessa maneira, um método que se popu-
larizou foi o protesto da certiddo de divida
ativa, em principio instrumento de mera in-
dugdo e preparatério da demanda judicial,
hoje pode constituir um fim em si mesmo
— para muitos, o incomodo da restricdo de
crédito, que pode subsistir pelo prazo pres-
cricional de cinco anos, pode se revelar
mais frutifero que as tentativas de penhora
em patrimoénio ja ocultado e dissipado, ou
ainda revelar que, de fato, aquele devedor
jamais teve condicGes de adimplir.

AUNIAO E OS ESTADOS-MEMBROS, CUJO ORGAMENTO FINANCIA O

PODER JUDICIARIO RESPECTIVO, SAO INTERESSADOS DIRETOS EM

CUSTO JUDICIARIO COMPATIVEL COM O PROVEITO ESTIMADO, SOB

PENA DE CRIAR PARA S| UM BALANCO CONTABIL NEGATIVO
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Ademais, a discussdo sobre o valor minimo
para ajuizamento guarda paralelo com me-
didas restritivas endoprocessuais. Colhe-se
do atual Cédigo de Processo Civil que, ndo
sendo suficiente para sequer satisfazer aos
custos processuais, a penhora deve ser le-
vantada, ndo justificando o beneficio mini-
mo ao exequentel®,

Somada a economia de recursos, é possivel
antever que uma autocontengdo judicial
permite o fortalecimento de funcgdes ad-
ministrativo-sancionatérias que estdo su-
cateadas, que cederam espago a hipertrofia
judiciaria, subtraindo-se a escopo que lhes
é proprio, tendo por consequéncia o Mi-
nistério Publico e outros entes a buscarem
diretamente o Judiciario para um resultado
definitivo, sem pensar na subutilizacdo dos
servicos dispostos pela administracdo pu-
blicals.

Pensa-se, também, nas custas judiciais
como instrumento ndo apenas de arrecada-
¢do, mas de restricdo a acOes sérias, com
probabilidade de éxito calculada, a fim de
justificar o investimento prévio, sem qual-
quer garantia de sucesso. A taxa, enquanto
tributo que permite a funcdo extrafiscal,

PENSA-SE, TAMBEM, NAS CUSTAS
JUDICIAIS COMO INSTRUMENTO
NAO APENAS DE ARRECADACAO,
MAS DE RESTRICAO A ACOES
SERIAS, COM PROBABILIDADE

DE EXITO CALCULADA

desde que mantida certa proporcionalidade
entre seu valor e o custo do servigo judici-
ario, pode muito bem contribuir para uma
gestdo austera de acoes frivolas e, pois,
responsaveis pelo excedente invencivel
das varas judiciais. De tal resultado tem se
falado a propésito das novas regras de dis-
tribuicdo dos custos de litigancia na justica
trabalhistal”.

Logo, feita essa breve exposicdo sobre
os temas principais de andlise econémica
do processo, é possivel avancar no objeto
central deste estudo, abordando a “gestdo
do caso”, como normalmente é referida,
detidamente sobre a fase probatoria, a
fim de verificar como a conduta do juiz
influencia um resultado célere e eficiente
da lide.

4. |_evantamento de dados

Em pesquisa feita junto a base de dados
do Tribunal de Justica do Estado do Pa-
rana'®19, buscou-se, ainda que a grosso
modo, se obter o estado d’arte no deferi-
mento de provas na justica estadual para-
naense, conforme nimeros apresentados
na tabela em anexo.

O alvo foram os casos de anulacdo das sen-
tencas de primeiro grau, o tipo de prova ne-
gado, o valor da causa, a remuneracdo do
servico judiciario e a competéncia.

Da amostra valida??, que totalizou 62 acor-
ddos examinados, identificou-se um mon-
tante de 43 anulacdes, sendo o valor da
causa médio de R$ 138.973,84. Segundo
a responsabilidade pelos custos, 33 (77%)
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HA SITUACOES QUE DEMONSTRAM BAIXISSIMO APRECO PELO SERVICO

JUDICIARIO. EM FACE DE PEDIDO GENERICO DE INSTRUGAO NAO EXAMINADO,

A SENTENGA DE IMPROCEDENCIA E ANULADA. CONTUDO, RETORNANDO
O PROCESSO, NAO SE TOMOU A OITIVA DE QUALQUER PESSOA

eram justica gratuita e 10 (23%) justica
paga. Segundo a espécie de prova, em pri-
meiro lugar a prova pericial, com 21 ca-
sos (49%), seguida de prova oral com 14
(33%), prova documental com 6 (14%) e
outras matérias com apenas 2 (5%). Segun-
do a competéncia, 34 processos tramita-
vam no juizo comum e 9 no juizado espe-
cial, respectivamente, 79% e 21%.

Em caréter geral, a doutrina da prova po-
tencial se encontra arraigada na cultura do
tribunal. Todavia, ha casos que demons-
tram uma profunda atengdo as circunstan-
cias de fato.

Tome-se como exemplo a pericia indefe-
rida, cuja decisdo foi mantida pelo TJPR,
para exame técnico em aparelhos eletroni-
cos danificados, pois o decurso de tempo
— cinco anos na hipétese — indica ser mui-
to improvavel um resultado pericial con-
clusivo?!. Ora, nada mais ineficiente que
consumir toda uma fase probatéria que
ndo se aproveita ao mérito da causa, sob
o pretexto de que, quica, alguma informa-
¢do técnica pode instruir o processo. Ou-
tro elemento importante: o valor da causa
foi estimado em R$ 4.109,50, de maneira
que certamente o custo global do proces-
SO superaria 0 proveito econdmico desta
demanda (demanda de valor esperado ne-
gativo??).

Por outro lado, resta uma importante dis-
cussdo a ser travada acerca dos juizados
especiais. Em caso julgado no periodo de-
marcado?3, uma sentenca foi proferida con-
cedendo-se o direito do autor, porém inde-
ferida a expedicdo de carta precatéria para
se ouvir uma testemunha do réu, ja que ele
ndo a trouxe para a audiéncia una. O acor-
dao anulou a decisdo de primeiro grau por
cerceamento de defesa; colhida a prova re-
querida, foi entdo proferida nova sentenca
que manteve o resultado da primeira.

Entre a primeira e a segunda sentenca,
passaram-se pouco mais de dois anos
(30.07.2020 — 28.11.2022), cinco despa-
chos e trés magistrados. O valor de preju-
izo para o réu, ou ganho para o autor, foi
de R$ 3.000,00 (condenacdo imposta). Em-
bora, como visto, a pretensdo utilitdria ndo
seja o tnico propdsito do aparato judicial,
questiona-se se o investimento estatal ndo
¢ melhor empregado em outras medidas
mais abranges (v.g., acOes coletivas) ou
extrajudiciais (v.g., 6rgao de protecdo ao
consumidor).

Paralelamente, ha situacdes que demons-
tram, para dizer o minimo, baixissimo apre-
¢o pelo servigo judiciario. Em face de pe-
dido genérico de instru¢do ndo examinado,
a sentenca de improcedéncia foi anulada.
Contudo, retornando o processo, nao se to-
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DESTAQUE

O PROCESSO ENGENDRA CONSTANTE TENSAO ENTRE CELERIDADE E

PERFEICAO, CABENDO ENCONTRAR NAO A INFORMAGAO PERFEITA

(MERAMENTE TEORICA, UTOPICA), MAS SIM AQUELA SUFICIENTE PARA UMA

SOLUGAO RAZOAVEL - TANTO INTELECTUAL QUANTO TEMPORALMENTE

mou a oitiva de qualquer pessoa. Sobrevin-
do um segundo recurso, a turma julgadora
condenou a parte em litigdncia de ma-fé, a
qual, infelizmente, ndo cobre os custos ma-
teriais e pessoais desperdicados?4.

Em prosseguimento, surge um julgado
interessante que determinou a producao
de prova pericial com o objetivo ndo de
definir um diagndstico médico (este in-
controverso), mas sim a efetividade de
tratamento ao paciente?>. Ainda que de-
positemos grande confianga nas ditas ci-
éncias duras, como a medicina, pode-se
argumentar, a bem da economia processu-
al, que a eficdcia comparativa de alguns
tratamentos encontra divergéncia ferrenha
entre os médicos, ndo sendo crivel que o
perito designado possa pacificar a contro-
vérsia dentro de um processo. A discussdo
juridica, pois, residiria tdo somente no de-
ver de prestar o atendimento médico, cuja
linha de agdo seria insindicdvel em poder
do profissional.

Um quarto caso emblemaético diz respeito
as pericias deferidas com base na simples
discordancia afirmada pela parte no proces-
so. A sentenga acolhera o tinico laudo mé-
dico constante do processo, cuja lide cin-
gia-se a classificacdo da doenca do autor;
0 acordao veio a anula-la por entender que
um laudo imparcial se fazia necessario?®.

Percebe-se que a premissa permanece corre-
ta: a divergéncia deve ser resolvida por tercei-
ro desvinculado as partes. Ocorre que a mera
assercao pode nao gerar duvida razodvel ao
juiz, pois, entre a simples alegacdo do sujeito
leigo e um laudo produzido unilateralmente,
preservada a regra de ouro da presungao de
boa-fé, é crivel que o julgador se convenga,
desde logo e sem necessidade de outra prova,
do direito alegado por uma das partes®”’.

Em suma, o processo engendra constante
tensdo entre celeridade e perfeicao, cabendo
encontrar ndo a informacdo perfeita (mera-
mente tedrica, utopica), mas sim aquela su-
ficiente para uma solugao razoavel — tanto
intelectual quanto temporalmente?8,

Sob outra perspectiva, as provas docu-
mentais também merecem andlise acurada
quanto ao modo eficiente de chegarem ao
processo. Encontra-se julgado que deter-
minou a expedic¢do de oficio para obtencdo
de informagoes pessoais de uma das partes
do processo (v.g., cadastro no SPC/Sera-
sa?%); todavia, passa-se a indagar se a exi-
bicdo de documentos, como meio de prova,
tem realmente o conddo de transferir 6nus
acessivel a parte interessada para a maqui-
na publica.

Por fim, rememora-se que houve uma sig-
nificativa guinada jurisprudencial quanto
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as acoes revisionais de contrato. A ilegali-
dade de clausulas, via de regra, é matéria
juridica que ndo se apoia em parecer técni-
co para ser decidida3’, ressalvados os casos
em que houver divergéncia complexa sobre
a expressao matematica que a obrigacdo re-
presenta. Um fdlego essencial para as varas
civeis do pais, que por vezes antecipavam
uma fase de liquidacdo contratual onde a
controvérsia nem sequer aparecia.

5. Requisito ndo escrito
do direito as provas

As propostas antes descritas sao ambicio-
sas e pretendem uma revolucado do sistema
processual: cldusula de barreira no ingres-
so, elevacgdo de custos e responsabilidades
pelo abuso de meios processuais. No entan-
to, a mais simples restricdo de faculdades
processuais, tais como a busca incansavel
de provas, pode ter um efeito imediato po-
sitivo para a eficiéncia das unidades judici-
arias, sem o inconveniente da obstrucdo de
justica em carater geral.

O critério de razoabilidade das diligéncias
ja é vastamente empregado na jurispru-
déncia (limite para reiteracao de penhoras
online3!; citacdo via whatsapp3?) e na lei
(JEC que ndo suspende o processo para
procura de bens e elimina a intimacado pes-
soal®3). Vale a maxima: ndo existe direito
(material ou processual) absoluto, cabendo
restri¢cOes para vigéncia de outros direitos,
mesmo que de titularidade difusa, como a
eficiéncia estatal.

Como refere BITTENCOURT em texto
preciso, “a acuracia envolve custos e por

ndo possuir um valor intrinseco, a deter-
minacdo de seu grau deve estar de acordo
com a situacdo juridica suscitada no confli-
to, dada a natureza instrumental e o fato de
que seu valor estd vinculado aos resultados
obtidos”34.

Portanto, embora ndo seja possivel dizer,
de antemdo e com certeza, que um meio
de prova serd ttil e relevante para a defe-
sa de uma posicao juridica, a perspectiva
demasiado remota, ndo justificada, o custo
elevado em face do proveito econémico e
o0 atraso procedimental sdo fatores que, sob
uma Optica pragmatica, deveriam limitar o
direito a prova.

Especialmente, se a parte litiga no juizado
especial, decide-se por um trade off bastan-
te claro: a auséncia de custos e simplicida-
de procedimental acarretam uma instrucao
reduzida, com rara excecao para provas
fora da audiéncia una e cuja preparacdo de-
penda de atos do juiz.

Esta é uma interpretacdao sistemdtica da
Lei 9.099/95, que, entre suas limitagoes
expressas, dispde: causas de baixo valor e
complexidade (art. 3°), rol de legitimados

DEBATE-SE QUAL SERIA
O MELHOR MOMENTO
PARA SE ESTABELECER OS
FILTROS DA DEMANDA
SENDO QUE E PREFERIVEL O
JULGAMENTO DO MERITO
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DESTAQUE

EMBORA NAO SEJA POSSIVEL DIZER QUE UM MEIO DE PROVA SERA UTILE

RELEVANTE PARA A DEFESA DE UMA POSICAO JURIDICA, A PERSPECTIVA

DEMASIADO REMOTA E O ATRASO PROCEDIMENTAL SAO FATORES QUE,

SOB UMA OPTICA PRAGMATICA, DEVERIAM LIMITAR O DIREITO A PROVA

ativos e passivos (art. 8°), sentenga neces-
sariamente liquida (art. 38, paragrafo Gni-
€0), ndo havera intimagdo pessoal (art. 51 §
1°), a inexisténcia de bens penhoraveis leva
a extingao (art. 53, § 4°).

Nesta temdtica, a doutrina especializada
debate qual seria o melhor momento para
se estabelecerem os filtros da demanda,
sendo que, conforme avancam as suas fa-
ses, é preferivel o julgamento do mérito,
é claro, pois tempo e dinheiro ja foram
empenhados, de sorte que o Estado tem
interesse proprio em pacificar o conflito e
nao permitir novas discussdes do mesmo
imbroglio.

Noutras palavras, a reparticdo dos cus-
tos do processo entre as suas diversas
fases faz com que, nas etapas mais
avancadas, seja mais provéavel a prefe-
réncia pela admissdo da causa, por uma
andlise de custo-beneficio entre os cus-
tos restantes de litigdncia, os custos de
erros judiciarios (desestimulo a condu-
tas benéficas) e os beneficios pelo efei-
to dissuasoério. Esse fator sugere que o
processo deve ser estruturado de forma
que os filtros sejam cada vez mais per-
missivos a medida que o rito avanca.
Essa conclusdo contrasta com a ideia
tradicional de que os filtros processuais
devem ser mais permissivos no inicio

do processo e mais rigorosos nas fases
mais avangadas.3%

Disso se infere que, uma vez permitida a
tramitacdo, o resultado de mérito deve ser
alcancado, pois a movimentacao ja foi fei-
ta, ha interesse social na pacificacdo, po-
rém nem toda lide deveria desencadear re-
ferida movimentacao.

No sistema brasileiro, o filtro inicial é
“consideravelmente permissivo e prati-
camente ndo deixa margem de discricio-
nariedade para o julgador decidir entre a
rejeicdo imediata da causa ou continuida-
de da marcha processual”3®. Para se ter o
contraditério, aguarda-se o momento do
saneador (art. 357 do CPC) para analise de
questdes processuais pendentes, prelimi-
nares e prejudiciais de mérito, delimitacdo
dos pontos controvertidos e, enfim, deferir
as provas.

Sem prejuizo, neste filtro intermediario
(saneador), é possivel “o julgamento con-
forme o estado do processo, confere ao
magistrado ampla discricionariedade para
decidir sobre o encerramento imediato
ou prosseguimento a uma etapa adicio-
nal”, sendo a oportunidade para “indeferir
‘diligéncias intteis ou meramente pro-
telatorias’ (art. 370, paragrafo unico, do
CPC/2015)"%7.
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PROPOSTA INTERESSANTEE A IMPORTAGCAO DO CONCEITO DE JUSTA

CAUSA DO PROCESSO PENAL. AO MAGISTRADO CABERIA AVERIGUAR SE

O AUTOR INSTRUIU SEU PEDIDO COM PROVAS INDISPENSAVEIS PARA QUE

NAO HAJA EXERCICIO ABUSIVO DO DIREITO DE ACESSO A JUSTICA

Portanto, nesta ordem de ideias, o sistema
deveria permitir “filtrar causas logo nos
primeiros momentos do processo”, com o
fim de tornar-se mais eficiente “a partir de
consideragcOes consequencialistas, com a
probabilidade de que os fatos possam ser
demonstrados por provas futuramente pro-
duzidas em juizo, a razoabilidade do direito
alegado, bem assim os custos processuais
e extraprocessuais gerados pelo possivel
prosseguimento da causa”38,

Uma proposta deveras interessante é a
importacdo do conceito de justa causa do
processo penal. Desde o momento inicial,
ao magistrado caberia “averiguar se o au-
tor instruiu seu pedido com provas que
poderia razoavelmente obter, consideradas
indispenséaveis para que nao haja um exer-
cicio abusivo do direito de acesso a justi-
¢a”, a luz do art. 320 do CPC. Adicional-
mente, mediante interpretacdo extensiva
do artigo 319, inciso VI, “quando os ele-
mentos acostados a inicial indicarem que
as chances de éxito do autor sdo remotas,
bem assim as chances de que a instrucao
probatéria revele informagdes capazes de
lastrear a procedéncia do pedido”, podera
o magistrado “indeferir a inicial na forma
do art. 330, IV, do CPC/2015, até porque
tem o dever de ‘indeferir postulacGes me-
ramente protelatorias’ (art. 139, III, do
CPC/2015)”39,

6. Consideracées finais

O presente artigo tragou uma linha mestra
que interliga o pensamento econdmico, o
principio juridico da eficiéncia e a gestdo
dos processos judiciais. Nao ha davidas de
que o juiz hodierno tem o papel de ndo s6
decidir o mérito das causas ajuizadas, mas
conduzi-las num caminho que promova a
rapidez, menor custo ao erario e solucdao
plausivel — repare-se, ndo é dito perfei-
ta, fundada em verdade absoluta, livre de
qualquer sombra de duvida.

A preocupacdo do processo no seu contex-
to exterior, isto é, o acervo sufocante de
novas acoes propostas diariamente, é es-
sencialmente um horizonte pragmatico de
analise. Segundo Vieira, “o juiz pragma-
tista cria o Direito que melhor atendera as
necessidades humanas e sociais, por meio
das consequéncias resultantes de suas deci-
soes ajustando as categorias do direito para
que possam adequar-se a realidade pratica
de outros segmentos da sociedade que ndo
o juridico”?. Ndo poderia ser colocado em
melhores palavras.

Nesse sentido, atentar-se a melhor gestao
das provas no processo nada mais é que
interpretar esta categoria do direito (as pro-
vas) consoante uma das diretrizes funda-
mentais do ato estatal, a eficiéncia. |
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DESTAQUE

Notas

1. Remete-se aqui a uma dife-
renciacao entre analise econémica
prescritiva (o que o direito deve
ser) e descritiva (como o direi-
to opera no mundo factual). Um
bom resumo se encontra em SA-
LAMA, Bruno Meyerhof. O que
é pesquisa em direito e economia?
Cadernos Direito GV, v. 5, n. 2,
mar. 2008, estudo 22, p. 9.

2. Para uma explicacdo sobre a
necessaria reducdo de complexi-
dade, v. FRIEDMAN, Milton. Es-
says in Positive Economics. Chi-
cago and London: The University
of Chicago Press, 1953, p. 14.

3. “Um modelo cientifico é como
um mapa. Ele pode ser mais ou
menos realista, a depender das ne-
cessidades de seu usudrio. Obvia-
mente, quanto mais realista for um
mapa, maior e mais dificil de lidar
ele sera. Assim, um mapa perfeito
da cidade de S&o Paulo tera o mes-
mo tamanho da prépria cidade, o
que o tornaréa praticamente inutil.
No mesmo sentido, quanto mais
préoximo da realidade for o mode-
lo cientifico, mais complexo ele se
tornard, até o ponto em que deixa
de ser um modelo e se torna a pro6-
pria realidade, quando entdo se
torna inuitil enquanto mecanismo
de facilitacdo de compreensio. E
por isso que se diz que para com-
preender o mundo é necessario
reduzi-lo” (GICO JR., Ivo. Intro-
ducdo ao Direito e Economia. In:
TIMM, Luciano Benetti (org.).
Direito e Economia no Brasil. Sdo
Paulo: Atlas, 2012, p. 24).

4. Para aprofundamento, é per-
tinente o conceito de “promocao
de um estado de coisas”, como
inaugurou ARGUELLES, Diego
Werneck. Argumentos Conse-
quencialistas e Estado de Direito:
subsidios para uma compatibiliza-

¢do. Anais do XIV Conpedi, 2005,
p. 12-13.

5. RE n. 407.688-8.

6. Nas palavras de COOTER, “a
economia supera a intuicao” (The
mortar between the stones: the
phylosophy and history of law and
economics. Draft last revised in
april 2017, p. 42); para MACKA-
AY e ROUSSEAU, pelo menos
oferece “ao jurista um minimo de
conhecimento sobre a agdo huma-
na de forma a, sutilmente, refinar
sua intuicdo” (Andlise econémica
do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 7).

7. FUX, Luiz; BORDART, Bru-
no. Processo civil e andlise eco-
némica. 2. ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2021, p. 33.

8. FUX, Luiz; BORDART, Bru-
no. Processo civil e andlise eco-
nomica. 2. ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2021, p. 37.

9. FUX, Luiz; BORDART, Bru-
no. Processo civil e andlise eco-
némica. 2. ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2021, p. 36.

10. “Da mesma forma, em certos
contextos, pode ser socialmente
6timo proibir o ajuizamento de
demandas ou desencorajar a sua
propositura [...] Observaram que,
para cada délar que o sistema de
justica transfere para uma viti-
ma, em média mais de um doélar
é gasto em despesas de litigancia.
Esse gasto seria justificado se, em
razdo do aparato de responsabili-
dade civil, os fornecedores fossem
induzidos a melhorar a seguranca
de seus produtos e servicos [...]
O resultado é explicado, dentre
outros fatores, porque, mesmo
na auséncia de responsabilidade
civil, os fornecedores ja possuem
incentivos de mercado para apri-

morar a seguranca de seus produ-
tos, porquanto suas vendas podem
diminuir se seus produtos causa-
rem dano a consumidores, bem
como estdo sujeitos a regulagoes
cuja inobservancia pode acarretar
a imposicdo de sanc¢des adminis-
trativas ou até criminais. Se o re-
sultado pretendido com a utiliza-
¢do da via judicial j& é alcangado
por meios alternativos e menos
Onerosos, COmo a competicdo e
a regulacdo direta da atividade, o
argumento em favor da responsa-
bilidade civil consumerista resta
debilitado [...] Nas suas palavras,
utilizar o sistema de justica para
compensar vitimas de danos cau-
sados para determinados produtos
seria como ‘utilizar um caixa-au-
tomaético que cobra uma taxa de
servico de $ 100 para cada $ 100
que alguém sacar’” (FUX, Luiz;
BORDART, Bruno. Processo civil
e andlise econdmica. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2021, p. 37-38).

11. FUX, Luiz; BORDART, Bru-
no. Processo civil e andlise eco-
némica. 2. ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2021, p. 126.

12. Ressalva-se que esta espécie
de autotutela social resolveria em
mercados de ampla concorréncia.
Mercados oligopolistas, como os
regulados e concessionados, estdo
sujeitos a agéncias reguladoras.
Estas agéncias sdo financiadas com
dinheiro publico, de modo que se
questiona a abrangéncia de seto-
res de tal maneira burocratizados,
incrementando custos de fiscaliza-
¢do, cuja falha sobrecarrega o Ju-
dicirio com demandas evitaveis —
duplo efeito da ineficiéncia estatal.

13.Nos EUA, estima-se que o0s
litigios envolvendo acidentes de
transite ocupem a metade de todos
os casos de responsabilidade civil,
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mas seus efeitos sociais para a pre-
vencdo de acidentes ndo sdo sen-
tidos, porque os acidentes em sua
maioria ndo poderiam ser realmen-
te evitados e porque a maioria dos
réus tem seguro que cobre as des-
pesas. Nesses casos, 0s incentivos
privados sdo maiores do que os so-
ciais a favor da litigdncia. O senti-
mento de autodefesa e a tipificagdo
na lei penal de certas condutas tidas
como inaceitaveis atuam na con-
formagdo de tais litigios, o que faz
crer que ha outros mecanismos atu-
ando e por isso, nestas circunstan-
cias, o processo torna-se supérfluo
do ponto de vista social. Regras de
seguro obrigatério poderiam atuar
de forma mais eficaz. (BITTEN-
COURT, Alexandre Magno da
Conceicdo. Uma andlise econoémi-
ca dos juizados especiais civeis. In:
FUX, Luiz; FUX, Rodrigo; PEPE,
Rafael Gaia (orgs.). Temas de ana-
lise econémica do direito processu-
al. 1a. ed. Rio de Janeiro: Mundo
Juridico, 2019, p. 13).

14. Portaria MF 75, de 22 de mar-
co de 2012.

15. Art. 836 do Codigo de Proces-
so Civil.

16.“A imposicdo de multas, a
proibicdo de adesdo de novos
usuérios, a imposicao de clausu-
las de investimento minimo por
parte destes agentes nos contratos
realizados com o Poder Publico,
a fiscalizacdo efetiva da qualida-
de minima dos servigos prestados
com previsdo automdtica de pe-
nalidades pecunidrias e/ou admi-
nistrativas em caso de descumpri-
mento, entre outras, sio medidas
idoneas a evitar a profusao de pro-
cessos, que discutem, na maioria
das vezes, questdes de pequeno
valor, mas de grande relevancia
para a parte, ndo obstante a duvi-
dosa relacdo custo/beneficio para
a sociedade. A adocgdo frequente

EFICIENCIA PROBATORIA: TEORIA E DADOS EMPIRICOS

e implacavel de tais providéncias
pelas agéncias reguladoras é uma
forma eficiente de enfrentar a di-
vergéncia entre os custos privados
e sociais do processo, alcangan-
do os resultados almejados. Por
certo que a fiscalizacdo exercida
em termos estritos também con-
tribuiria para uma reducdo da as-
simetria de informac0es entre os
administrados, concessiondrios e
consumidores” (BITTENCOURT,
Alexandre Magno da Conceicdo.
Uma andlise econémica dos jui-
zados especiais civeis. In: FUX,
Luiz; FUX, Rodrigo; PEPE, Rafa-
el Gaia (orgs.). Temas de andlise
econdmica do direito processual.
1. ed. Rio de Janeiro: Mundo Ju-
ridico, 2019, p. 30).

17.BITTENCOURT, Alexandre
Magno da Conceicdo. Uma and-
lise econémica dos juizados espe-
ciais civeis. In: FUX, Luiz; FUX,
Rodrigo; PEPE, Rafael Gaia
(orgs.). Temas de andlise econd-
mica do direito processual. 1. ed.
Rio de Janeiro: Mundo Juridico,
2019, p. 16.

18. Ver anexo ao final do artigo.

19. Pesquisa feita em 25.01.2022,
com o0s critérios “cerceamento
de defesa” e “indeferimento” e
“prova” e “recurso provido”, ex-
cluindo-se os orgdos julgadores
administrativos ou de competén-
cia criminal, delimitados os julga-
mentos ocorridos desde 2019 até a
data da pesquisa.

20. Foi descartada uma minoria de
acdrdaos que ndo versavam sobre
provas ou estavam sob segredo de
justica.
21.0005498-54.2017.8.16.0004.

22.“Naturalmente, sob a dtica
da andlise econOmica, o agente
somente apresentard uma deman-
da ao Poder Judiciério se as suas
expectativas forem superiores aos
custos do processo. E importante

ter em vista que esse tipo de célcu-
lo nunca leva em consideragdo os
custos sociais, isto é, o custo mar-
ginal decorrente do uso do apare-
lho estatal nunca é levado em con-
sideracdo embora fosse desejavel
que o fosse” (DIAS, Jean Carlos;
PEREIRA, Bernardo Augusto da
Costa. Andlise econémica do pro-
cesso civil brasileiro. Sdo Paulo:
Juspodivm, 2021, p. 69).

23.0001680-87.2018.8.16.0189.
24.0043281-29.2017.8.16.0021
25.0011722-32.2018.8.16.0017
26.0005256-32.2016.8.16.0004

27.Neste contexto, os tribunais
vivem hoje uma enxurrada de
actes de DPVAT, aceitas com a
simples alegacdo de discordancia
do laudo da seguradora, sem mini-
mo contraponto de prova médica,
levando o Judiciario a uma espé-
cie de revisdo administrativa da
indenizacdo securitaria.

28. “O processo civil enfrenta um
tradeoff entre dois valores igual-
mente caros a sociedade: tempo e
recursos, de um lado, e apuracao
da verdade dos fatos, de outro [...]
Também deve ser considerado
que, a partir de certo patamar, um
aumento dos ‘gastos’ (de tempo
e recursos) com O processo ndo
conduzird a uma semelhante redu-
¢do do indice de erros. Na prati-
ca, jamais sera possivel eliminar
qualquer tipo de erro judiciario,
ndo importa quanto tempo demo-
re 0 Processo ou quantos recursos
sejam gastos” (FUX, Luiz; BOR-
DART, Bruno. Processo civil e
andlise econémica. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2021, p. 108).

29.0046057-31.2019.8.16.0021.

30.0017106-70.2014.8.16.0031,
0016494-35.2014.8.16.0031,
0000090-32.2015.8.16.0108,
0021705-60.2015.8.16.0017.

31.REsp 1.137.041/AC.
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32.HC 641877/DF.

33.Lei 9.099/95, Art. 53 [...] § 4°
Nao encontrado o devedor ou ine-
xistindo bens penhoréveis, o pro-
cesso sera imediatamente extinto,
devolvendo-se os documentos ao
autor.

Art. 51. Extingue-se o proces-
so, além dos casos previstos em
lei: [...] § 1° A extingdo do pro-
cesso independerd, em qualquer
hipétese, de prévia intimagdo pes-
soal das partes.

34. BITTENCOURT, Alexandre
Magno da Conceicdo. Uma and-
lise econémica dos juizados espe-
ciais civeis. In: FUX, Luiz; FUX,
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Anexo
NUMERO DO VALOR DA JUSTICA ~
ORDEM PROCESSO TIPO DE PROVA CAUSA GRATUITA? OUTRAS OBSERVACOES
Mantido indeferimento —
0012011- . ;. discusséo sobre dever de
1 21.2015.8.16.0194 Pericial Médica | - 150.000 . informacdo de clausulas
contratuais
0008955- Pericial de Anulada — falta de
2 75.2015.8.16.0130 Engenharia 100.000 . complementagdes
. Anulada — pericia para saber
0003334- Pericial de -
3 66.20208.16.0019 | Engenharia | o130 N se a carga de caminhao
estava mal acondicionada
Mantido indeferimento —
4 0005498- Pericial d.e 4.109,50 N decurso de mals de’cmco
54.2017.8.16.0004 Engenharia anos, sendo improvavel o
sucesso do exame técnico
0000590-
> 09.2007.8.16.0002 - - - SEGREDO DE JUSTICA
. Anulada — pericia para saber
0008696- Pericial de .
6 14.2017.8.16.0194 Engenharia 43.222,00 S se houve da.no§ estruturais
em imovel
Prova Oral Anulada — indeferimento
7 0001680- (Audiéncia 10.000 JEC de oitiva de testemunha em
87.2018.8.16.0189 por Carta ' comarca diversa/ comprovar
Precatdria) entrega de mercadoria
0002890-
8 95.2019.8.16.0139 - 10.000 S SEGREDO DE JUSTICA

o=
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NUMERO DO VALOR DA JUSTICA -
ORDEM PROCESSO TIPO DE PROVA CAUSA GRATUITA? OUTRAS OBSERVACOES
Anulada — prova oral
0000569- necessaria para suprir
? 6220168160149 | Trovaoral | 229757 N insuficiéncia da pericia pela
mudanca do estado de fato
Anulada - pericia para
10 0011722- Pericial Médica 1.000 S trat:tni?e?t;e;ztlv:ci?ednigesem
32.2018.8.16.0017 ' L . P '
davida, porém, quanto ao
diagnéstico
1 0002932- Pericial Médica | 31.685,05 S AS: I::s ;xz:::l:ae;:ﬁ;ia:z
86.2019.8.16.0126 R q .
processo julgado
Anulada - pericia médica que
ndo poderia ser substituida
por laudo particular, porém
12 0005256- Pericial Médica 20.000 S nenisr?:z::sor:rzaczrt?; or
32.2016.8.16.0004 ' P P
aquele produzido pelo réu,
sendo a discussao apenas
sobre a classificacdo da
doenca
Anulada — indeferimento
0045201- Exibicdo de de exibi¢do de documentos
.552,7 E .
13 59.2017.8.16.0014 | documentos 9:552,79 JEC (gravagdes de telemarketing),
para provar fraude de terceiro
Anulada - indeferimento de
exame para apurar idade
0000967- e ) .
14 11.20198.16.0179 Pericial Médica 998 S ossea, a.flm de alterar.data
de nascimento no Registro
Civil (diferenca de 10 anos)
Reformada por motivo
diverso — mantido o
0001243- Pericial de indeferimento de prova
15 19.2018.8.16.0004 Engenharia 17.074,80 N porque o aparelho danificado
ja havia, ha tempo, sido
reparado
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NUMERO DO VALOR DA JUSTICA
ORDEM PROCESSO TIPO DE PROVA CAUSA GRATUITA? OUTRAS OBSERVAGOES
Anulada — indeferimento
de expedicdo de oficio ao
SPC/SERASA e BACEN para
0046057- Expedicdo de verificar eventual inscricdo
9 31.2019.8.16.0021 Oficios 20.000 JEC indevida. Obs.: veio em baixa,
0 juizo determinou os oficios,
que vieram zerados, e agora
a parte apela novamente
Anulada — indeferimento
0005060- e de segunda pericia;
17| 512013.816.0074 | Pericial Médica | - 250.000 5 porém médica da primeira
especialidade diversa
Anulada — indeferimento
de prova oral para
comprovar abalo animico
0030348- por caluinia; sentenca que
18 55.2019.8.16.0182 Prova Oral 15.000 JEC fala da auséncia de video
mencionado pela autora,
que confirmaria o fato
cabalmente
19 0000514- Pericial Médica 12.402 S 52/' ?J:g((j)ol;;::zfer(l)TZEtsZ:;a
14.2019.8.16.0115 ’ g . ' p~ .
de impugnacao crivel
Anulada - prova oral
para confirmar tese de
0000687- . .
20 57 2015.8.16.0057 Prova Oral 35.586 N ad.lmpllemento, ]UIZO~de
piso indefere por ndo
demonstrada a pertinéncia
Anulada — pericia médica
0004114- N N (.|nlsalubr|d.ade) |.nc'iefer|da;
21 94.2018.8.16.0077 Pericial Médica 80.000 S juizo de piso exigiu antes
' T LTCAT e PPP, que ndo vieram
aos autos
Anulada — prova pericial
- para nexo de acidente com
0040103- Pericial de . o
22 33.2020.8.16.0000 Engenharia 3.985.100 S linha de alta tensao; juizo de

piso reconheceu preclusao
apods o saneador
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NUMERO DO VALOR DA JUSTICA .
ORDEM PROCESSO TIPO DE PROVA CAUSA GRATUITA? OUTRAS OBSERVACOES
Mantido o indeferimento
23 0020585- Exibicdo de 24164 N - nnao Qemonstrada a
25.2018.8.16.0001 documentos pertinéncia dos contratos a
serem exibidos
24 0018354- Prova Oral 549.188,57 N : nuurl;:]rd ;;-Eér ?evfe: rilil?t?rrii
93.2016.8.16.0001 S P q
contratual
Anulada - prova pericial para
excludente de causalidade
s | oo s || S| e s
17.2016.8.16.0017 | Engenharia ' P! v
(apelante) cumprimento da liminar, ao
suspender o efeito, atestou
cabalmente o nexo causal
Anulada - complementacdo
de laudo por outro
especialista; juizo de piso
0026785- .. . -
26 19.2016.8.16.0001 Pericial Médica 10.463 S nega _por_que a parte nao
faz primeira prova de que
possuia audi¢do normal
antes do fato
0000713- S —autor; N — Anulada — prova oral
P | 18. ! . - .
27 57.2015.8.16.0024 fova Ora 8.000 réu (apelante) | deferida mas néo colhida
Anulada — expedicdo de
28 0057718- Expedicdo de 13.705.28 S —autor; N - oficio a outra instituicdo
28.2019.8.16.0014 Oficios R réu (apelante) | financeira para comprovar
disponibilizacao de valores
Mantido o indeferimento
0017106- Pericial — revisional de contrato
2 . 102.603, N .. . N
? 70.2014.8.16.0031 Contabil 02.603,50 para aferir ilegalidade, ndo
depende de prova contabil
Mantido o indeferimento
0016494- Pericial — revisional de contrato,
= 35.2014.8.16.0031 Contabil 107.804 N para aferir ilegalidade, ndo

depende de prova contabil
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NUMERO DO VALOR DA JUSTICA -
ORDEM PROCESSO TIPO DE PROVA CAUSA GRATUITA? OUTRAS OBSERVACOES
Mantido o indeferimento —
vicio de obra se afere com
0014552- Pericial de .
31 272015.8.16.0194 Engenharia 25.229,49 N prova documental e pericial,
que foram oportunamente
deferidas
Anulada — memorial
0019195- Prova descritivo ndo é documento
32 63.2018.8.16.0019 Documental 1:560.000 N indispenséavel aos embargos
de terceiro
Anulada — n&o foi
0003782- Prova . .
33 | 250188160014 | Documental 1.000 JEC oportunizado a parte
requerer provas
Mantido o indeferimento
0002831- —nao demonstrado pelo
34 38.2012.8.16.0112 Prova Oral 18.952,50 N requerente a utilidade da
prova oral no caso
Anulada - prova oral para
35 0012023- Prova Oral 15.000 JEC d‘ii’;“::z:r et)e(r: ZE:edc?e
13.2018.8.16.0038 ' - P -
contratacdo em razdo da
inscricdo indevida
Mantido o indeferimento
36 0000090- Perlc]a! 5000 N - reV|S|c.>n_aI de -contrato_,
32.2015.8.16.0108 Contabil para aferir ilegalidade, ndo
depende de prova contabil
Mantido o indeferimento
0011474- —nao demonstrado pelo
P | 141.72 N ..
37 20.2018.8.16.0194 rova Ora 8,08 requerente a utilidade da
prova oral no caso.
0001139- . . Vara de Sentenca de improcedéncia —
= 80.2017.8.16.0127 Pericial Médica 28.110 Acidente laudo conclusivo
39 0010126- Prova Oral 53.792,29 N Acr:)l;La(er\/_zarF) ;OZ:c:raélopj(r)a
47.2017.8.16.0017 94 P §

contrato ndo cumprido

o=

GUILHERME DE MELLO ROSSINI

285


https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1.%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20a%2026%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A3o%20da%20Revista%20Judici%C3%A1ria%20do%20Paran%C3%A1.%20Para%20fazer%20o%20download%20da%20revista%2C%20clique%20no%20link%3Ahttps://revista-judiciaria.s3.us-east-2.amazonaws.com/26_revista_judiciaria_junho_2023.pdf

DESTAQUE

2806 REVISTA JUDICIARIA DO PARANA  #26 | JUN-JUL-AGO 2023

NUMERO DO VALOR DA JUSTICA
ORDEM PROCESSO TIPO DE PROVA CAUSA GRATUITA? OUTRAS OBSERVACOES
Mantido o indeferimento
0001802- — prova oral e oficios sao
40 36.2016.8.16.0039 Prova Oral 5023473 N desnecessarios face a prova
pericial
Mantido o indeferimento —
prova pericial desnecessaria
- para aferir requisitos de
0005066- Pericial - <
41 13.2018.8.16.0194 Contabil 127.185,36 N admissibilidade da acéo,
sobretudo valor do contrato,
que se baseia em prova
documental
0001161- -
21 51.2005.8.16.0001 | Outras matérias B B B
0000726- e Vara de Anulada — auséncia de
43 67.2017.8.16.0127 Pericial Médica 28110 Acidente intimacdo pessoal
0032799- S —autor; Anulada — pericia para
44 87.2014.8.16.0001 Pericial Médica | - 185.304 N =reu determinar erro médico
(apelante)
0001290- i Anulada — pericia para
s 59.2016.8.16.0037 Pericial Médica 13500 . determinar grau de invalidez
Mantido o indeferimento
16 0011721- Exibicdo de 10.000 N —nao foi questionado o .
33.2007.8.16.0017 | documentos documento que se pretendia
exibir pelo banco réu
Mantido o indeferimento
0021705- Pericial — revisional de contrato
. 1. N . . -
4 60.2015.8.16.0017 Contabil 000 para aferir ilegalidade, ndo
depende de prova contabil
E 0007187-
- 48 03.2016.8.16.0188 - - - SEGREDO DE JUSTICA
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EFICIENCIA PROBATORIA: TEORIA E DADOS EMPIRICOS

NUMERO DO VALOR DA JUSTICA
ORDEM PROCESSO TIPO DE PROVA CAUSA GRATUITA? OUTRAS OBSERVACOES
I Anulada de oficio — pedido
0000581- Exibicdo de -
49 17.2018.8.16.0146 | documentos 20000 Jec de e~X|b|gao' de docum.er?tos
nao analisado pelo juiz
50 0043281- Prova Oral 26.165,21 JEC dA: lilrif(irz _éf)e:elldaou?i?gn?:g:
29.2017.8.16.0021 U ¢ S s
conciliacao
i Anulada - indeferimento de
0004615- S —autor; quesitos complementares
1 43.2018.8.16.0014 Pericial Médica |~ 190.800 N =reu sem reabertura de prazo
(apelante) L.
para alegacdes finais
Anulada — prova para aferir
5) 0033499- Pericial de 7200 N — autor; autenticidade do contrato e
29.2015.8.16.0001 Engenharia ’ S—réu constatagdo de benfeitorias/
acessoes
0002741-
53 33.2016.8.16.0001 Idem supra Idem supra | Idem supra Idem supra
54 0010478- Pericial Médica 70.000 N esﬁg:zlei(ijri;n?: :I: ; ::to
56.2014.8.16.0131 ' . 80P
indeferido
0001758-
> 62.2018.8.16.0163 - - - SEGREDO DE JUSTICA
Mantido o indeferimento —
. longo tempo decorrido que
0003587- Pericial de -
56 57.2017.8.16.0052 Engenharia 3.983,05 N torlna a prova intil para
aferir danos nos aparelhos/
utensilios
Anulada — superado o
6bice de interesse de agir,
57 0007018- Outras matérias 6.000 s por falta de requerimento

51.2017.8.16.0165

administrativo, em virtude
de contestacdo de mérito
pelo réu

GUILHERME DE MELLO ROSSINI
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NUMERO DO VALOR DA JUSTICA -
ORDEM PROCESSO TIPO DE PROVA CAUSA GRATUITA? OUTRAS OBSERVACOES
Anulada — superado o
6bice de interesse de agir,
0004874- . por falta de requerimento
8 | 07.2017.8.16.0165 | OUtras materias| - 6.000 5 administrativo, em virtude
de contestacdo de mérito
pelo réu
Anulada — prova oral para
0016509- refutar a prova pericial, no
> 36.2016.8.16.0030 Prova Oral 3269340 . aspecto fatico tomado como
premissa
Anulada — prova oral para
0007560- e
60 16.2016.8.16.0194 Prova Oral 20.000 N comprovar nego_mo j~ur|d|co
verbal e quitacdo
0001443- Anulada — prova oral para
61 41.2016.8.16.0151 Prova Oral 25.000 JEC comprovar danos
Anulada - prova oral para
0008390- N — autor; o
62 11.2017.8.16.0173 Prova Oral 15.479,42 S réu comprovar nego_ao j~ur|d|co
verbal e quitacdo
0000929- e Anulada - pericia para
63 | 9.2017.8.16.0127 | ericial Médica | - 8.437,50 S determinar grau de invalidez
Anulada — juiz de piso disse
que a prova ja nao seria
. possivel, pois decorridos
0003526- Pericial de . )
64 | 7720158160179 | Engenharia | 730 N trés anos do fato; em
grau superior anulada a
sentenca, pois a pericia era
imprescindivel
0001593- Anulada — prova oral para
65 55.2017.8.16.0161 Prova Oral 60.000 5 comprovar abalo moral
66 0013067- Prova Oral 77.769,65 N —M?E:E/I: Zgllgiiiegiﬁsesg:?a
91.2012.8.16.0001 R P .
ante os documentos juntados
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familias

Parece que foi

ontem, mas a Garante

transforma a realidade

de condominios e o dia a dia de milhares

de conddminos e suas familias desde 1981.

Garantia de receita
e tranquilidade

garanle

Cobranca de taxas condominiais
com garantia de recebimento
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egi Calixto, filho de Abrahdo

Calixto e de Izahia Calixto,

nasceu no dia 24 de outubro

de 1935, na cidade de Pinha-
lao, Distrito de Jaboti. Casou-se com a Sra.
Violette Zahi Merheb Calixto.

Bacharel pela Faculdade de Direito da Uni-
versidade Federal do Paran4, colou grau no
ano de 1961. Iniciou sua carreira na magis-
tratura em 1963, quando foi nomeado juiz
substituto para a comarca de Paranavai, en-
carregado de atender os servigos judiciarios
de Loanda. Em 1964, assumiu como substi-
tuto a comarca de Santa Isabel da Ivai e em
virtude de concurso, assumiu a comarca de
Alto Parand, como juiz de direito.

Em 1964, foi promovido para a comarca de
Ribeirdo do Pinhal e recebeu a designacao
de atender a comarca de Congonhinhas.
Em 1968, foi removido para a comarca de
Jandaia do Sul, apds atuar na comarca de
Cruzeiro do Oeste e atender os servicos juri-
dicos da comarca de Mandaguari, e, no mes-
mo ano assumiu a comarca de Maringa. Em
1970 foi promovido a comarca de Curitiba.

Em 1979, foi nomeado juiz do Tribunal de
Algada, para no dia 20 de junho de 1984, ser
nomeado para o cargo de desembargador do
Tribunal de Justica do Parana, tendo sido
eleito corregedor para o biénio 1993 a 1994.

No magistério, apés concurso, passou a le-
cionar a disciplina de Direito Internacional

Privado na Faculdade de Direito da Univer-
sidade Federal do Parana. Obteve, ainda, o
grau de Mestre em Direito pela instituicao
onde graduou-se e lecionou. (curso pos-
-graduacdo em Direito Privado — UFPR).

Faleceu em pleno exercicio do cargo, no
dia 9 de outubro de 1995.

E patrono do Férum de Loanda e do Férum
Eleitoral de Paranavai.

O Desembargador Negi Calixto, com o seu
incomparavel carisma e tirocinio juridico,
foi paradigma de diversas geragdes de ma-
gistrados. Eu tive o privilégio de conhece-
-lo ainda como advogado atuando na Vara
de Execucoes Penais que funcionava nos
idos de 1975 no prédio histérico anexo ao
Tribunal do Juri.

Anos depois, j4 como magistrado, inicial-
mente em encontros da magistratura pude
assimilar preciosas licdes pragmaticas da
atividade jurisdicional. Depois como Cor-
regedor da Justica, foi como um pai que
orientava os filhos para bem desempenhar
a fungdo de julgador. Sempre acompanha-
do da inseparavel esposa Violete, exerceu
exponencial lideranca no Tribunal de Jus-
tica. Quis o destino interromper abrupta-
mente, aos sessenta anos de idade, a sua
brilhante carreira que muito prometia.

Um dos seus filhos seguiu carreira no Mi-
nistério Publico do Estado do Parana, An-
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dre Merheb Calixto ocupa o cargo de Pro-
motor de Justica de entrancia final.

O outro filho ingressou na magistratura,
Abraham Lincoln Merheb Calixto, como
0 seu genitor alcangou o apice da carreira,
ocupando o cargo de Desembargador do
Tribunal de Justica do Parand, em destaca-
da atuacdo em camara de direito publico,
além do seu entusiasmo pela solucdo das
questdes sociais, é um dos idealizadores
do projeto “Moradia Legal” do Tribunal
de Justica do Estado do Parand, que visa a
regularizacdo fundiéria de habitacdes juri-
dicamente vulneraveis.

Entre outras tantas iniciativas de vulto, cabe
registrar que o magistrado Abraham Lincoln
prop0s e obteve da Presidéncia desta Corte
em 13-07-2009 (protocolo 82.428/2009), a
reserva do histérico prédio do Tribunal do
Juri para abrigar o futuro Museu da Justica
por ocasidao da conclusdao do Centro Judi-
ciario de Curitiba. Merecida homenagem a
memoria de todos os juizes e servidores que
14 trabalharam incluindo Negi Calixto.

E compila a saga do patriarca, a intitulando
como “A Licdo de Uma Vida™:

“Ndo se morre quando se é amado, fi-
camos eternizados nas lembrancas nos
ensinamentos nas brincadeiras. O amor
tudo pode, s6 ele é capaz de manter vivo
quem amamos.” (Autor desconhecido)

Em lances de lembrancas felizes, revejo em
minhas memoérias a figura incomparavel de
Negi Calixto, ndo sé pelo pai que foi, mas
em especial, pelos atos que praticou em

vida e assim pude perceber e compreender
0 homem com quem convivi.

Aprendi que o espirito de Negi Calixto
trazia na humildade de carater e conduta a
licdo de uma vida de dificuldades e barrei-
ras, para alguns, intransponiveis.

Nasceu, Negi, em uma familia numerosa
(dez irmdos), de pais libaneses, pobres, que
migraram a uma terra desconhecida nos
idos de 1920, analfabetos e que proviam as
necessidades dos numerosos filhos através
de um pequeno comércio na bucélica cida-
de de Pinhaldo/PR.

Admirador dos advogados, Negi nao teve
davidas em aceitar a dificil missdo para um
menino do interior, quando aos 15 anos,
seu pai, o escolheu dentre os poucos filhos
que tiveram a oportunidade de estudar em
Curitiba, tendo na bagagem, tdo somente,
sonhos e esperancas.

Através do amigo da familia, Avelino Viei-
ra (Bamerindus) iniciou carreira bancaria
em Curitiba, concomitantemente com a
vida estudantil até alcangar uma cadeira na
UFPR no curso de Direito.

Colando grau, retornou para Pinhaldo, onde
imaginava ter uma brilhante carreira na ad-
vocacia, porém, apo6s seu primeiro Juri, na
Comarca de Ibaiti/PR, descobriu que nao
servia para aquela ardua funcao, depois de
ver seu cliente condenado.

Magistratura! Pensou ele.

Partiu confiante novamente para a Capital
onde, em 08 de julho de 1963, apés habi-
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litacdo em concurso publico, foi nomeado
Juiz Substituto.

Iniciou assim, Negi Calixto, uma carreira
na magistratura e no mundo juridico que se
tornaria invejavel para um simples garoto
saido Da pequena Pinhalao.

Sempre marcado pela forma educada e res-
peitosa com que recebia e tratava os advo-
gados, servidores e partes, suas decisoes,
certas ou erradas, eram acolhidas com ab-
soluto respeito, pois sabiam os advogados
que emanadas de um homem que nao es-
tava isento de erros, acima do bem ou do
mal, mas que procurava o justo.

Os juizes ndo sdo infaliveis.

O juiz ndo deixa de ser humano, com todos
os defeitos e qualidades que possam existir,
e Negi os tinha.

Tenho comigo e minha familia, a certeza
de que Negi Calixto féz-nos orgulhosos de
sabermos que seu dever foi cuamprido, com
tranqiiilidade de consciéncia, de trabalho,
julgando com justica, segundo aquilo que
os homens chamam de Justica, nunca es-
quecendo que era uma pobre criatura hu-
mana, sujeito a erros.

Lembro-me que em um expediente de
31/05/1971 - Protocolo 5441/1971 -
consta nos Anais da Assembleia Legis-
lativa, a anotacdo de coOpia autentica do
requerimento apresentado pelo Sr. Depu-
tado Candido Martins de Oliveira, trans-
crita nos anais daquela Casa, a judiciosa
sentenca do MM.Juiz Titular da 5a.Vara

Criminal de Curitiba, Dr. Negi Calixto,
prolatada nos autos de numero 7625/71,
marcada por ser um vigoroso brado de
alerta a todos quantos se preocupam com
o problema do menor e da delingiiéncia
juvenil.

“Tratava-se da situagdo de um jovem de
18 anos, sem pais ou parentes nesta vida.
Sozinho no mundo, Jose Bernardino de
Lima, atravessou sua infancia vivendo da
caridade alheia. Esteve em quase todos 0s
orfanatos de Curitiba. Ultimamente era
interno da Escola Queiroz Filho da qual,
ao completar 18 anos saiu para em quase
estado de necessidade, cometer o crime de
furto para se alimentar. Por esse crime foi
preso e pronunciado. Neste momento dra-
madtico de sua vida teve a felicidade de en-
contrar um Juiz que ndo se prendeu apenas
nos descritos nos autos, mas também a sua
pobre vida de rapaz abandonado e desas-
sistido, aos motivos extra-autos que o leva-
ram a pratica do delito penal. E na senten-
¢a do ilustre Magistrado, ndo foi somente
Jose o condenado. Foi condenada acima
de tudo a propria sociedade, aqueles que
ndo souberam encaminhar Jose para que
se tornasse alguma coisa mais do que ‘um
simples Jodo Ninguém na identificagdo
criminal’.”

A decisdo em verdade faz um apelo a so-
ciedade e ao Estado para a atencdo que se
deveria das aos problemas e solugdes de
questOes atinentes aos menores e sua com-
pleta recuperacgdo, para o convivio social.

Negi Calixto em companhia do saudo-
so Professor René Ariel Dotti, foi um dos
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elaboradores da Lei de Execucdo Penal,
marco internacional nos meios juridicos da
época por seu primoroso avanco, capitania-
da pelo entdao Ministro da Justica Ibrahim
Abi Ackel.

Primeiro mestrando da UFPR, 1986, quan-
do obteve o grau maximo com a disserta-
¢do “Ordem Publica”

A producdo literaria de Negi Calixto alcan-
cou ainda repercussao junto ao STF, quan-
do do julgamento de extradicdo de Cesare
Battisti, oportunidade em que foi citado em
votos emanados dos Srs. Ministros, pela
dissertacdo “A Propésito da Extradigcdo: a
impossibilidade de o STF apreciar o mérito
no processo de extradig¢do. Indisponibilida-
de do controle jurisdicional na extradigdo.”

Incentivado por seu colega paulista Ali-
pio Silveira, debrucou-se sobre o tema da
Prisdo Albergue trazendo valiosos instru-
mentos de execucdo ao Parana (Ampliagcdo
negativa da prisdo albergue — Revista dos
Tribunais; Sugestdo ao projeto que dispbe
sobre o Cddigo de Processo Penal, Revista
da Associacdao dos Magistrados do Parang;
A reforma do sistema de penas, no Brasil
— Revista da Associacdo dos Magistrados
do Parand; Do processo executorio penal —
Revista da Associacdo dos Magistrados do
Parand).

Nao menos importante, na condi¢do de
Corregedor Geral de Justica, deu vida ao
projeto do saudoso Des. Henrique Lenz
Cesar consistente na compilacao de diver-
sas legislacOes para formar o Codigo de
Normas da CGJ.

Na simplicidade de atitudes, marca sempre
presente na personalidade de Negi Calixto,
primou pela honestidade dos atos e na pres-
teza de seu trabalho, tracando caminhos de
virtudes e serenidade, nunca se afastando
do auxilio de DEUS, a fim de ndo tornar
a independéncia em que se conduziu em
orgulho e prepoténcia, a retiddo em into-
lerancia.

Certa vez, nos idos de 1992, escreveu na
Revista dos Tribunais o tema “A Biblia e o
direito” (Referéncia: v. 81, n. 682, p. 279—
281, ago., 1992), tracando um nexo entre
as palavras do Senhor e a Justica humana.

Negi Calixto sempre foi um porto seguro,
onde as pessoas, por mais humildes que fos-
sem, encontravam nele o respeito, o alimen-
to que saciava a fome por igualdade, justica
e de instrumentalizagdo da paz social.

Tenho absoluta certeza de que Negi Calix-
to, sempre, procurou ser justo como pai e
como Juiz, apesar de ter construido uma
vida entre sofrimentos e dores da alma de
seus semelhantes.

Um caso pitoresco na vida de Negi Calixto
deve ser lembrado:

Em 1963, quando exercia o cargo de Juiz
Substituto, uma moca de Paranavai-PR foi
extemporaneamente deflorada por um va-
rdo apressado. A urgéncia decorria muito
mais do fato do pai da moga, inconforma-
do com o evento, furibundo, ameacando o
mancebo precipitado de morte se este ndo
se casasse imediatamente, naquele mesmo
dia.
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O assustado advogado da familia do va-
rdo procurou o escrivao do Registro Civil
e Casamentos, que, por sua vez, foi bater
a porta da casa do entdo juiz substituto da
Comarca, Negi Calixto.

O escrivao levou ao juiz o processo de ha-
bilitacdo do casamento, formado com os
documentos obtidos as pressas pelo causi-
dico que defendia o noivo. Todos presentes
no Férum, familiares, amigos, escrivao,
delegado, antes do inicio da solenidade,
porém, o juiz passou a examinar silencio-
samente os papéis dos autos.

O magistrado fixou sua atencdo no laudo
médico-legal, firmado por um antigo pro-
fissional local, que acumulava servicos no
posto de satide e no departamento de tran-
sito.

Surpreso, percebeu que o documento esta-
va assim redigido:

“Atesto, para os devidos fins, que exami-
nei Fulana de Tal e constatei o rompimento
himenal, no hordrio dez para as duas, e a
mesma estd apta a dirigir automoveis.”

O casamento, é claro, atrasou, enquanto
era providenciada a retificacao do curioso
laudo.

A noiva saiu do Férum com a certidao de
casamento, mas sem a carteira de habili-
tacdo. (Adaptacdo de “O Pitoresco na Ad-
vocacia”, coord. Fernandino Caldeira de
Andrada, Curitiba, Associacao Cultural
Avelino A. Vieira, 1990).

Diversas outras criacdes intelectuais pro-
duziu Negi Calixto, valendo citar:

“Interpretagdo do direito internacional
privado — Revista de Informacao Legisla-
tiva

Embargos de terceiro oferecidos por pro-
mitente comprador — Ajuris

A aboli¢do aparente das agdes cominato-
rias no novo Cédigo de Processo Civil —
Revista Forense

O processo cautelar no Direito Internacio-
nal Privado — Revista dos Tribunais

Por que ndo avocagdo — Revista Juridica —
Rio Grande do Sul

Reclamagdo trabalhista contra estado es-
trangeiro: imunidade de jurisdigdo — Re-
vista de Informacao Legislativa

Sumular ou ndo sumular — Revista do Ins-
tituto dos Advogados do Parana

Interpretagdo do direito internacional pri-
vado — Revista dos Tribunais”

1. Contribuicdes para a Justica
Criminal

Negi Calixto se notabilizou em razao do
espirito humanitario implantado na Justi-
ca Criminal Paranaense, com reflexos na-
cionais de algumas medidas, notadamente
quando ocupou o cargo de Juiz da Vara de
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Execugdes Penais de Curitiba, na década
de 1970.

Em 1977, foi convocado pelo entdo Pre-
sidente do E. Tribunal de Justica/PR De-
sembargador Ariel Ferreira do Amaral
e Silva, para redigir as regras do regime
aberto de prisdo albergue no Estado do
Parand, bem como regulamentar o regime
semi-aberto e de cumprimento da pena na
Comarca da condenacdo ou da residéncia
do condenado, sendo que ambos projetos
foram transformados em Resolucdo do
Tribunal.

A partir de tais trabalhos, diante das me-
didas inovadoras que tomava a frente da
Execucdo Penal (saida temporaria do con-
denado; prisdo albergue; trabalho externo
do condenado; progressdao de regime de
pena etc.), quebrando padrdes ortodoxos
nacionais e buscando elevar o condenado
a condicdo de sujeito e ndo “objeto” do
Estado (reflexo da ditadura militar), Negi
foi nomeado, no final dos anos 70, pelo
entdo Ministro da Justica Ibrahim Abi-
-Ackel, para integrar o Conselho Nacio-
nal de Politica Penitencidria, 6rgdo maxi-
mo na fiscalizacdo da execucdo da pena
e destinado a propositura de alteragdes
legislativas no ambito penitenciario na-
cional.

Em carta enderecada ao Ministro Abi-
-Ackel, Negi teve a oportunidade de
consignar apdés sua nomeacao: “A figura
excelsa do Conselho Penitencidrio, cria-
¢do brasileira de alta inspiracdo huma-
nitdria, necessita de um tratamento legal
uniformizado, retirando o seu cardter

meramente opinativo para alongar-se
em instituigdo fiscalizadora, com partici-
pacgdo ativa, no desenvolvimento da exe-
cugdo da pena. O trabalho externo dos
presos, instituto de transcendental impor-
tdncia, merece disciplina prépria e regras
revoluciondrias.”

No Conselho Nacional de Politica Peni-
tencidria, Negi Calixto foi membro da co-
missdo que elaborou o Anteprojeto de Lei
de Execugdes Penais (atual LEP — Lei n°
7.210/84), nos anos de 1980 e 1981. Além
de Negi, tal comissdo era também formada
pelos Professores Francisco de Assis Tole-
do, René Ariel Dotti, Benjamin Morais Fi-
lho, Miguel Reale Junior, Rogério Lauria
Tucci, Ricardo Antunes Andreucci e Sérgio
Marcos de Moraes Pitombo.

Na Lei de Execugdo Penal, criou as re-
gras de trabalho externo do condenado
(para 03 dias de trabalho, 01 dia a me-
nos na pena); estabeleceu a possibilidade
de prisdo albergue; definiu os requisitos
para a saida temporaria dos presos; fixou
a forma de progressao de regime de cum-
primento de pena; entre diversas outras
iniciativas.

Através da Portaria n° 1481, de
17.11.1983, Negi Calixto (entdo Juiz do
TA) foi novamente convocado pelo E.
TJPR para elaborar diversos projetos
de Resolucdo para Execucdes Penais no
Estado do Parand, a fim de estabelecer
normas sobre a progressao de regime de
pena, saida temporaria, freqiiéncia a cur-
sos e trabalho externo, sendo que tais re-
solugGes ndo chegaram a entrar em vigor

o=
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em razdo da novel Lei n°® 7.210/84 (LEP),
na qual Negi entendeu por introduzir, no
proprio Diploma legal, tais regras e nor-
mas, a fim de evitar que cada Estado da
Federacdo tivesse que editar Resolugdes
neste sentido. Destarte, todo o regramento
da Execucdo Penal ficou concentrado em
uma so lei federal.

Entre outras atribuicdes no Conselho Na-
cional Penitenciario, Negi também procu-
rou apontar as falhas legislativas existen-
tes nos demais diplomas legais (CP, CPP,
etc), bem como trazer solucdes através de
propostas de reforma. Como exemplos po-
demos citar as seguintes iniciativas enca-
minhadas ao Ministério da Justica: a) De-
fendeu a extin¢do dos quesitos por ocasido
do julgamento pelo Tribunal do Juri, pro-
pondo a quesitacdo unica, na forma “ino-
cente” ou “culpado”, a fim de acabar com
as diversas contradicOes entre os jurados e
injustica de decisoes por quesitos mal for-
mulados ou incompreendidos; b) propds a
modificacdo das regras referentes ao impe-
dimento de jurados no Juri, eis que ainda
hoje o Cédigo de Processo Penal se mostra
omisso em determinadas situagoes; c) su-
geriu a modificacdo da competéncia para
apreciar o instituto da “Reabilitacdo”, con-
centrando tal atribuicdo exclusivamente ao
juiz de execugdes penais o qual, em tese,
tem maior conhecimento acerca do mérito
do condenado; etc.

Quando Corregedor-Geral da Justica (bi-
énio 1993/1994), além de informatizar as
Varas Criminais de Curitiba e interliga-las
com as Varas de ExecucgGes Penais, criou
a Central de Inquéritos de Curitiba (De-

creto Judicidrio n° 543 e Provimento n°
02/93 da CGJ), inserindo-a no Codigo de
Normas.

A Central de Inquéritos de Curitiba agili-
zou sobremaneira os inquéritos policiais e
propiciou maior fiscalizacdo por parte do
Ministério Publico e do Juiz sobre o an-
damento das investigacdes, sendo que so-
mente apds o oferecimento de dentncia é
que os feitos passaram a ser distribuidos as
Varas Criminais, racionalizando, assim, os
servicos judiciarios.

Muito teria Negi Calixto por fazer ainda
nesta terra amiga que o acolheu, porém,
a vontade do Senhor assim ndo permitiu,
levando-o ainda muito jovem (59 anos).

Lembro-me das palavras do salmista:

“Ja viste, numa tarde triste de Outono,
cairem folhas mortas. Assim caem todos
os dias as almas na eternidade. Um dia,
a folha caida serds tu.”

Em 09 de outubro de 1995, como uma folha
morta, caiu inerte o corpo de Negi Calixto
em meus bracos na paz de seu lar, vencido
pelo infarto fulminante.

Sua alma, bem sei, foi para a eternidade,
deixando o testemunho, a familia constitui-
da e o dedicado trabalho, tudo fazendo pela
imensiddo da eternidade.

Pela formacdo que recebeu e por sua pro-
funda religiosidade, foi acolhido pela Pro-
vidéncia Divina.
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Somente mudou de lugar.
Descansa em paz”.

O colega Joatan Marcos de Carvalho, es-
critor e poeta consagrada, lembra no seu
artigo intitulado “Revistas da Associacado
dos Magistrados”, que Negi Calixto foi um
dos redatores responsaveis em 1974 pelo
primeiro nimero dessa Revista, e destaca:

“Igualmente surpreendente é a participa-
¢do do colega Negi Calixto que comandou
a editoracao de trinta e nove das sessenta
e oito publicacdes. Colaborou no primeiro
numero, em 1974 e prosseguiu até o nime-
ro vinte e dois, em dezembro de 1980.

Depois de estar afastado por oito edigoes,
durante os anos de 1981 e 1982, Negi Ca-
lixto voltou a ser um dos responsaveis
pela edicdo da revista, do nimero trinta
e um ao nimero quarenta e sete, ou seja,
numa sequéncia de dezessete revistas e
continuando na gestdo Lauro Lima Lopes
1983/84.

Atuando
ha mais de

30 anos

nas areas de Direito Trabalhista,

“ivel, Consumerista, Empresarial,
Societario, Internacional,
Mediacao e Arbitragem.

Assim é que Negi Calixto participou na di-
recdo da revista nas gestdes Marino Bueno
Brandao Braga, Aurélio Feijo, Luis Renato
Pedroso, Lauro Lima Lopes e, novamente,
Luis Renato Pedroso. Foi sob sua direcao
e de sua iniciativa que a Revista da Asso-
ciacdo dos Magistrados do Parané recebeu,
nas palavras do ministro Anténio Neder, o
registro de ‘Repositério de jurisprudéncia
DO Egrégio Supremo Tribunal Federal’,
conforme o contido no niimero vinte. Cabe
salientar ainda que nesse mesmo ndimero
foi publicada a Ata da Reunido da Criacao
da Revista”. (Toga e Literatura, Revista
Cultura da Amapar, Dezembro 2018, nu-
mero 15)

Portanto, incomparavel a producdo inte-
lectual do magistrado Negi Calixto, en-
grandecendo a historia do judiciario para-
naense.] |

(Publicado no livro “A Histéria do Poder Ju-
dicidrio Paranaense”, volume 2, pagina 152.
Autor Robson Marques Cury. Vitéria Grafi-
ca & Editora. 2023.)
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uritibano nascido em 06-11-

1948, Bacharel em Direito pela

Universidade Cat6lica do Para-

n4, turma 1972. Aprovado em
concurso, ingressou em 1980 como Juiz
Substituto exercendo as fun¢des em Para-
nagua e Capanema. Aprovado em concur-
so exerceu o cargo de Juiz de Direito nas
comarcas de Formosa do Oeste, Reserva,
Rio Negro, Sdo José dos Pinhais, Foz do
Iguacu e Curitiba. Exerceu o cargo de Juiz
Auxiliar da Presidéncia gestdo 1993/94.
Promovido para Desembargador em 23-03-
2007. Eleito primeiro-vice presidente no
biénio 2015/2016, e presidente do Tribunal
de Justica do Parana no biénio 2017/2018.

Entusiasmado pela vida associativa dos
magistrados, participou de diversas ges-
toes da Amapar, e foi escolhido candidato
de consenso para a presidéncia da entidade,
todavia em razdo de motivo de foro intimo
declinou da indicagdo, sendo escolhido o
magistrado Ruy Fernando de Oliveira.

Naquela época a Associacdo dos Magis-
trados do Parana perdeu a possibilidade de
contar com os préstimos do jovem e expe-
riente juiz para conduzir os destinos da as-
sociacdo de classe.

Quem iria imaginar que décadas depois,
muito mais experiente e com vasta baga-
gem de servicos prestados, Bacharel em
Administracdo de Empresas pela Faculda-
de de Administracao e Economia (1977),

apés gerir com maestria o mandato de
vice-presidente do Tribunal de Justica do
Parand, viria a ser escolhido para gerir o
judiciario paranaense, numa quadra extre-
mamente dificil da conjuntura, estadual,
nacional e mundial.

Seu pai, 0 Médico e Professor Jodo Luiz
Bettega, curitibano que completaria cem
anos de idade em 2016, deixou uma histo-
ria perene com o seu legado como o grande
pioneiro paranaense na cirurgia pulmonar.

Graduado pela Faculdade de Medicina da
Universidade do Parana em 1938. Inaugu-
rou a fase moderna da luta contra a tubercu-
lose, com o Sanatério Médico Cirtrgico do
Portdo, por ele fundado em 1947, do qual
foi o primeiro diretor e chefe do Servico de
Cirurgia Toracica durante vinte e um anos.
Esse complexo hoje é conhecido como o
Hospital do Trabalhador. De 1945 a 1962 o
Professor Bettega e sua equipe publicaram
vinte e dois artigos cientificos.

A jornalista Marilena Wolf de Melo Braga
lembra que para muitos seu nome nao so-
ara estranho, pois foi o Doutor Jodo Luiz
Bettega quem deu a oportunidade para o
arquiteto Vilanova Artigas construir a casa
na rua da paz, em Curitiba, hoje um icone
da arquitetura, tombada pelo patrimonio
cultural. A casa, pronta em 1953, abrigou
a familia do médico por quase cinco déca-
das. Foi ali que o Desembargador Renato
passou a infancia e a juventude.
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A mae Ruth de Renato Braga Bettega, fa-
leceu jovem e era irma cacula do médico
pediatra Homero de Mello Braga (autor de
livros sobre puericultura e de cronicas coti-
dianas publicadas pela gazeta do povo), um
dos introdutores da vacina BCG no estado,
pois na pediatria seu foco era combater a
turberculose infantil, além de professor
emérito da Universidade Federal do Para-
n4, e, também do deputado federal e depois
senador Rubens de Mello Braga, sindica-
lista, getulista, um dos fundadores em 1945
do Partido Trabalhista Brasileiro.

Nossa afinidade, vem desde o primério do
Colégio Santa Maria, colegas de turma,
oportunidade em que recebemos esmerada
educagao dos irmaos maristas. Temos a mes-
ma predilecdo pelas motocicletas. Dotado
de excepcional bom senso e estremado equi-
librio, respeitoso com os demais colegas,
grangeou respeito e admiragao do tribunal
pleno, sendo eleito para 1°. Vice-presidente
gestdo 2015/2016. Eu eleito para o honroso
cargo de Corregedor da Justica, compartilhei
com ele a ctipula gestora do tribunal. Mercé
da proficua gestdo, o Desembargador Re-
nato Braga Bettega foi eleito presidente do
tribunal de justica para o biénio 2017/2018,
executando as metas propostas.

Pensador, escreveu “Uma Sociedade mais
Atuante Constroi Novos Paradigmas”, fru-
to de seus estudos do mestrado em 1990 na
Universidade Classica de Lisboa, onde de-
fendeu tese e apresentou trés trabalhos. Foi
o0 vaticinio da sua administragdo marcante,
plena de realizagOes na cupula diretiva do
Poder Judiciario Paranaense.

Transcrevo excertos desse tema, parte inte-
grante do seu discurso de posse no cargo de

desembargador. Refletindo ap6s duas déca-
das de judicatura, Renato Bettega recorda a
situacdo narrada pelo poeta florentino, quan-
do Dante se vé, a meio caminho desta vida,
perdido em uma selva escura, impedido de
sair por uma pantera, um ledo e uma loba.
O poeta percebe que havia de algum modo
perdido contato com seus ideais e com a
verdade. Os caminhos para sair da selva,
dos vicios e erros humanos pareciam arduos
demais e ele ndo podia se decidir por um de-
les. E quando encontra Virgilio que mostra
para ele estar a distancias iguais do inferno,
do purgatorio e do paraiso, e que suas atitu-
des determinardo seu porvir. Quando Dante
pergunta qual é o caminho certo, Virgilio
responde: “Queres volver a pristica agonia
? Por que nao galgas o ditoso monte que é a
razdo e principio da alegria ?”

Galgar o ditoso monte refere-se a saber se
trilhamos, ao longo de nossa jornada, um ca-
minho que atingiu verdadeiramente a Justica
— principio, ideal e moto maior de nossa pro-
fissdo. Das muitas definicdes de justica que
conhecemos, algumas primando pelo aspec-
to puramente técnico, outras indo em dire-
¢do a uma concepcao individualista da vida,
escolhemos uma que guiou nossas agdes ao
longo dos anos. Nao nos contentamos com
um mero “dar a cada um o que é seu” ou
aplicar a letra fria da lei. Desde Ulpiano, a
sociedade tornou-se mais complexa e valo-
res como igualdade e dignidade humana pre-
cisam ser associados a nocao de justica. .....

Na construcdo de nossa nocao de justica nos
aproximamos das defini¢des de Proudhon e
John Rawls. Para Proudhon, a justica é o pro-
duto da faculdade humana de reconhecer a
dignidade na pessoa de seu semelhante como
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A HISTORIA DO DESEMBARGADOR RENATO BRAGA BETTEGA

na propria pessoa. Para John Rawls,a justica
tem como pressuposto a igualdade de con-
digbes, tnica possibilidade de se atingir um
acordo, distribuindo os valores igualmente,
salvo se a distribuicdo desigual redundar em
beneficio para todos. Nessa jornada reflexi-
va, somos forcados a comparar nossa nogao
de justica com a tarefa que nos dispusemos
a cumprir como juizes de direito, dentro do
conceito constitucional segundo o qual cabe
ao magistrado fazer respeitar a lei. .....

O mesmo exame nos faz voltar a selva es-
cura do poeta, porque nao podemos deixar
de notar o quanto nossa justica esta longe do
efetivo cuamprimento dos principios constitu-
cionais. Essa estranha dissonancia nos forga
a profundar ainda mais nosso questionamen-
to sobre o contexto da justica na sociedade
brasileira, seus problemas e 0 nosso papel,
como magistrados, nesse universo. ......

A questdo do acesso a justica mostra-se de
pronto relevante. Formalmente, a igualda-
de perante a Justica estd assegurada pela
Constituicdo. No entanto, ela de fato inexis-
te e, ndo raraS vezes, a desigualdade social
converte-se em um acesso diferenciado aos
tribunais. Sem a ciéncia de seus direitos e
sem meios de procura-los em face de difi-
culdades financeiras, os menos favorecidos
acabam tendo um acesso precario a justica,
como Hobbes comenta em seu Leviata: “ lei
sO pode atingir os que tiverem meios para
ter ciéncia de seu contetdo e o Estado tem
obrigacdo de fazé-la saber a seu povo”. Na
auséncia de providéncias nesse sentido, a
marginalidade juridica gera o surgimento
de um Estado dentro do proéprio Estado. ......

Nao basta tratar como iguais pessoas tdo
desiguais no aspecto econdmico e social,

antecipando-se ai desigualdades e injusti-
cas. Norberto Bobbio expde com clareza
esse pensamento ao afirmar que se deve re-
cordar que o mais forte argumento adotado
pelos reacionérios de todos os paises con-
tra os direitos do homem, particularmente
contra os direitos sociais, ndo é a falta de
fundamento, mas a sua inexequibilidade.
Nao basta, portanto, assegurar direitos
constitucionais sem que o Estado Juiz ga-
ranta a efetividade destes, sob pena de se-
rem eles continuamente violados. ......

Agora, vivemos um novo tempo. Uma so-
ciedade mais atuante esta possibilitando
a construcao de novos paradigmas e de
um Poder realmente moderno, solidario e
digno de uma sociedade ainda tdo desi-
gual. (Artigo publicado na Toga e Litera-
tura, Revista Cultural da Amapar, junho
2010).

Assim concluiu o Desembargador Renato
Braga Bettega, ao pressentir a evolugao
no futuro do Judiciario, e mais que isso,
intuiu a premonicdo de estar fadado a con-
duzir os destinos do Poder Judicidrio do
Parana.

“Last but not least”, com muita honra,
exerceu 0 mandato de Governador interi-
no, substituindo no ano de 2018, em duas
oportunidades, a Governadora Cida Bor-
ghetti. Integra, destarte, a galeria dos Pre-
sidentes do Tribunal de Justica que assumi-
ram o Governo do Estado do Parana. |

(Publicado no livro “A Histdria do Poder Ju-
dicidrio Paranaense”, volume 1, pagina 211.
Vitéria Grafica & Editora, 2022)
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CIVIL - CONDOMINIAL

Cobrancga de divida condominial autoriza a penhora do imével devedor
mesmo que esteja com alienacdo fiduciaria, pois a divida tem natureza de

obrigacdo propter rem

Tribunal de Justica do Estado do Parana
Agravo de Instrumento n. 0039976-
27.2022.8.16.0000

Orgéo Julgador: 9a. Camara Civel

Fonte: DJ, 05.12.2022

Relator: Desembargador Luis Sérgio Swiech

Ementa

Agravo de instrumento. Condominio.
Acdo de cobranca. Cumprimento de sen-
tenca. Decisao recorrida que indeferiu a
penhora da unidade condominial aliena-
da fiduciariamente.

1. Cobranca de dividas condominiais.
Constricao de bem garantido por alie-
nacao fiduciaria. Possibilidade. Unidade
que originou a divida executada. Obri-
gacdo propter rem. Precedentes deste
Tribunal de Justica. Decisao reformada.

2. Recurso de agravo de instrumento co-
nhecido e provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de Agravo de Instrumento n° 0039976-
27.2022.8.16.0000, da 25* Vara Civel do
Foro Central da Comarca da Regido Me-
tropolitana de Curitiba, em que é agravan-
te Condominio Residencial Parque Conti-

nental, agravado M. A. dos S. e interessada
E. N. dos S.

| - Relatério

Trata-se de Agravo de Instrumento inter-
posto nos autos de “Ac¢do de Cobranga”
(Processo n° 0011141-68.2018.8.16.0194),
em fase de cumprimento de sentenca, con-
tra a r. decisdo de Mov. 323.1, que indefe-
riu a penhora do imével objeto da cobran-
¢a das taxas condominiais, mantendo “a
ordem de penhora sobre os direitos que o
Executado possui sobre o imével”.

Em suas razoes, apés breve resumo dos fa-
tos, o exequente/agravante Condominio

Residencial Parque Continental sustentou,
em sintese, a possibilidade de a penhora
recair sobre o imovel, considerando a na-
tureza da divida (propter rem), ndo cons-
tituindo impedimento o fato de o bem se
encontrar alienado fiduciariamente. Desta-
cou, também, que “a penhora do imével é
a inica maneira do Condominio-Agravante
conseguir receber seu crédito, independen-
te do valor do seu crédito e do valor do
imével. Até porque, caso em ultima ins-
tancia o0 mesmo seja arrematado, o saldo
voltard para o Banco fiduciante”. Ainda,
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ressaltou que “conforme entendimento
jurisdicional, o crédito decorrente da taxa
condominial, por sua natureza propter rem,
prefere inclusive aos créditos decorrentes
de garantia real como a hipoteca, o mesmo
ocorrendo em relacdo a alienagdo fiducia-
ria e, sendo cabivel a penhora do imdvel
para quitacao do débito, consoante previ-
sdo da Sumula n° 478 do Superior Tribunal
de Justica”. Por fim, requereu o provimen-
to deste Agravo de Instrumento.

Diante da inexisténcia de pleito liminar,
determinou-se, tdo somente, 0 processa-
mento do presente recurso (Mov. 8.1-TJ).

A intimacgdo do agravado M. A. dos S. para
apresentar contrarrazdes restou frustrada
(Mov. 15.1-TJ), porquanto declarada sua
revelia e porque ele ndo comunicou nos
autos a alteracdo de seu endereco.

E o relatorio.

Il - Fundamentacdo e voto

1. Pressupostos de admissibilidade recursal:

Encontram-se presentes os pressupostos de
admissibilidade extrinsecos (tempestividade,
preparo, regularidade formal, inexisténcia de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito de recorrer) e intrinsecos (legitimida-
de, interesse recursal e cabimento), de modo
que o recurso merece ser conhecido.

2. Do mérito:

Cinge-se a controvérsia recursal ao cabi-
mento da penhora de imdvel alienado fidu-

CIVIL - CONDOMINIAL

ciariamente do qual decorre débito condo-
minial inadimplido.

Trata-se, na origem, de acdo de cobranga
(Processo n° 0011141-68.2018.8.16.0194)
decorrente do inadimplemento de taxas
condominiais, ajuizada por Condominio
Residencial Parque Continental em face de
M. A. dos S.

Diante da auséncia de pagamento volun-
tario do débito, o d. juizo singular defe-
riu, inicialmente, a penhora do imé6vel do
qual decorreu o débito condominial (Mov.
300.1).

A seguir, a parte exequente peticionou nos
autos, informando que “a Serventia expe-
diu o termo de penhora sobre os direitos
que o Executado possui sobre o mesmo,
conforme verifica- se pelo evento “308””,
requerendo a expedi¢do de novo termo de
penhora (Mov. 320.1).

Conclusos os autos, o d. juizo singular in-
deferiu o pleito de constricdo, nos seguin-
tes termos:

“Indefiro o pedido do exequente formu-
lado na seq. 320, pois embora tenha sido
deferida a penhora sobre o imével ma-
triculado sob n. 165.012 da 8 Circuns-
cricao, fato é que o bem estd alienado
fiduciariamente em favor da Caixa Eco-
nomica Federal.

E pacifico o entendimento de que, em se
tratando de imdvel alienado fiduciaria-
mente, ndo é possivel a penhora sobre o
bem em si, mas apenas sobre os direitos
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que o devedor fiduciante venha a ter em
virtude do contrato. E neste sentido a ju-
risprudéncia do STJ e do TJPR:

[...]

Deveras, prevé o art. 835, incisos XII
e XIII, do NCPC, que é possivel a pe-
nhora dos ‘direitos aquisitivos derivados
(...) de alienacao fiduciaria em garantia’,
bem como de ‘outros direitos’, respecti-
vamente.

Isso porque, referido bem ndo integra o
patriménio do devedor, e sim, do credor
fiduciério, o que impossibilita o pedido. O
devedor fiduciério é mero possuidor direi-
to sobre o bem, sendo que somente ocor-
rerd a consolidacdo da propriedade quan-
do houver o adimplemento do contrato.

Assim, indefiro o pedido da mov. 320, e
mantenho a ordem de penhora sobre os
direitos que os direitos que o Executado
possui sobre o imo6vel.” (Mov. 323.1).

Desta decisdo, adveio o presente recurso.

Os débitos condominiais constituem obri-
gacao propter rem, de modo que decorrem
da prépria coisa e tém por finalidade garan-
tir a conservacao do bem ao qual sdo insitos.

Nesse sentido, registre-se o trecho extrai-
do do voto proferido pela Ministra Nancy
Andrighi por ocasido do julgamento do Re-
curso Especial n® 1.653.143/DF:

“[...] Nota-se, portanto, que o débito
condominial é considerado uma obri-

gacdo de carater propter rem, a qual ad-
vém de uma situacdo juridica de direito
real (titularidade da coisa), ostentando
as caracteristicas de sequela e da ambu-
latoriedade — pertencentes aos direitos
reais —, tendo por finalidade garantir a
conservacdo do bem ao qual ele é insito.
[...]” (REsp 1653143/DF, Rel. Minis-
tra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 16/05/2017, DJe
22/05/2017).

Em face disso, conclui-se que a prépria
unidade condominial poderd responder
pela divida, ainda que objeto de aliena-
cdo fiduciaria, haja vista a necessidade de
se preservar o interesse da coletividade de
condéminos em receber os recursos para
pagamento das despesas indispensaveis e
inadiaveis ao Condominio, que devem ser
rateadas entre todos.

Ecoando o mesmo entendimento, ja deci-
diu esta Camara Civel, embora a matéria
ndo seja pacifica neste Colegiado, tampou-
co nos demais desta Corte:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO -
EXECUCAO DE TITULO EXTRAJU-
DICIAL — TAXAS CONDOMINIAIS
—DIVIDA PROPTER REM - IMOVEL
OBJETO DE ALIENACAO FIDU-
CIARIA - ADMISSIBILIDADE DA
PENHORA DA UNIDADE QUE ORI-
GINOU A DIVIDA — DECISAO RE-
FORMADA - PRECEDENTES - RE-
CURSO CONHECIDO E PROVIDO.

Diante do fato de que a divida oriunda
do inadimplemento de cotas condomi-
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niais possui natureza juridica propter
rem, em que o proprio imovel responde
pelo débito da unidade condominial, ca-
bivel a penhora do imével, ainda que ob-
jeto de alienacao fiduciéria.” (TJPR — 9°
C.Civel — 0018503-82.2022.8.16.0000
— Araucdria — Rel.: DESEMBARGA-
DOR DOMINGOS JOSE PERFETTO
- J. 10.07.2022) (grifos acrescidos).

“AGRAVO DE INSTRUMENTO.
EXECUCAO DE TITULO EXTRA-
JUDICIAL. COBRANCA DE TAXAS
CONDOMINIAIS.  INSURGENCIA
EM FACE DA DECISAO QUE IN-
DEFERIU OS PEDIDOS DE INCLU-
SAO DAS PARCELAS VINCENDAS
NA EXECUCAO E DE PENHORA
DO IMOVEL OBJETO DE ALIENA-
CAO FIDUCIARIA.1. ACRESCI-
MO DAS PARCELAS VENCIDAS
NO DECORRER DA EXECUCAO.
POSSIBILIDADE A FIM DE EVI-
TAR AJUIZAMENTO DE NOVAS
ACOES EXECUTORIAS DISCUTIN-
DO O MESMO DIREITO MATERIAL.
PRECEDENTES DO STJ E DESTA
CAMARA JULGADORA. EXEGE-
SE ART. 323 DO CPC. 2. DESPESAS
CONDOMINIAIS. OBRIGACAO
PROPTER REM. ART. 1.345 DO CC.
IMOVEL OBJETO DE ALIENACAO
FIDUCIARIA EM GARANTIA. POS-
SIBILIDADE DE PENHORA DA UNI-
DADE CONDOMINIAL QUE ORIGI-
NOU A DIVIDA E NAO SOMENTE
SOBRE OS DIREITOS QUE O DE-
VEDOR POSSUI EM RELACAO AO
IMOVEL. PRECEDENTES DESTA
CAMARA. RECURSO CONHECIDO

E PROVIDO.” (TJPR - 9* C.Civel —
0040012-40.2020.8.16.0000 — Campo
Largo — Rel.: Juiz Guilherme Frederico
Hernandes Denz —J. 24.10.2020) (grifos
acrescidos).

“AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ACAO DE COBRANCA DE COTAS
CONDOMINIAIS. CUMPRIMENTO
DE SENTENCA. DECISAO INDEFE-
RINDO O PEDIDO DE PENHORA DO
IMOVEL ALIENADO FIDUCIARIA-
MENTE. POSSIBILIDADE DA CONS-
TRICAO DO BEM GARANTIDO POR
ALIENAGCAO FIDUCIARIA, POR
SER A UNIDADE QUE ORIGINOU
A DIVIDA EXECUTADA, DIAN-
TE DA NATUREZA PROPTER REM
DA OBRIGAGAO. PRECEDENTES.
RECURSO PROVIDO.” (TJPR - 9*
C.Civel — 0049443-35.2019.8.16.0000
— Curitiba — Rel.: Desembargadora
Vilma Régia Ramos de Rezende - J.
16.03.2020) (grifos acrescidos).

Deste modo, impoe-se a reforma da r. de-
cisdo recorrida, a fim de que seja admiti-
da a penhora do imével gerador do débito,
diante da natureza propter rem da obriga-
¢do. Sublinho que, em razdo do poder geral
de cautela, é facultado ao d. juizo singu-
lar a intimacdo do credor fiduciario para,
querendo, valer-se dos meios que reputar
cabiveis para defesa de seus direitos e in-
teresses.

3. Ante o exposto, voto no sentido de co-
nhecer e dar provimento ao recurso de
Agravo de Instrumento interposto pelo
agravante Condominio Residencial Parque
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Continental, para reformar a r. decisao re-
corrida, para o fim de deferir a penhora do
proprio imével sobre o qual recai a divida
condominial, nos termos da fundamenta-
¢do supra.

Fica prequestionada toda a matéria tratada
no presente recurso, para fins de interposi-
¢do de eventual recurso extraordinario ou
especial pelas partes.

Il - Decisao

ACORDAM os Magistrados integrantes da
9* Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado do Paran4, por maioria de votos, em

CIVIL - CONDOMINIAL

conhecer e dar provimento ao recurso, nos
termos do voto do Desembargador Relator.

O julgamento foi presidido pelo (a) De-
sembargador Luis Sérgio Swiech (relator),
com voto, e dele participaram Juiz Subst.
2° Grau Guilherme Frederico Hernandes
Denz (voto vencido) e Desembargador Ro-
gério Ribas.

Curitiba, 25 de novembro de 2022
(assinado digitalmente)

DES. LUIS SERGIO SWIECH

Relator. |
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IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA
Ha& exigéncia de dolo
especifico na conduta
para caracterizacdo
de improbidade
administrativa

Agravo de instrumento.
Acdo civil puablica por ato
de improbidade administra-
tiva. Decisdao que recebeu
peticdo inicial. Prejudicial
de prescricdo. Inovacao re-
cursal. Possivel supressao
de instancia. Ndo conheci-
mento. Modificacdes na lei
de improbidade administra-
tiva apds o advento da Lei n.
14.230/2021. Exigéncia de
dolo especifico na conduta.
Retroatividade da lei mais
benéfica aos réus. Direito
administrativo sancionador.
Inexisténcia de indicios da
prética de ato de improbida-
de administrativa. Emissao
de parecer para dispensa de
licitacdo com OSCIP. Direi-
to administrativo. Apelacdo
civel. Acdo civil publica.
Ato de improbidade admi-
nistrativa. Nao configuracao
no caso concreto. Emissdao
de parecer juridico. Ausén-
cia de quaisquer indicios de

dolo ou méa-fé na conduta.
Impossibilidade de enqua-
dramento nos artigos 9°
10 e 11 da Lei n. 8.429/92.
Auséncia de dolo de auferir
qualquer tipo de vantagem
patrimonial indevida, lesar o
erario, ou violar algum prin-
cipio da administracdo pu-
blica. Inexisténcia de supor-
te probat6ério minimo para
o recebimento da inicial da
acdo de improbidade admi-
nistrativa.  Desonestidade
atribuida ao agravante que
deve ter indicios minimos de
prova e ndo ser apenas pre-
sumida. Precedentes. Recur-
so de agravo de instrumento
parcialmente conhecido e,
na parte conhecida, provido.
(TJPR — Ag. de Instrumento n.
0053033-49.2021.8.16.0000 —
5a. Cam. Civ. — Ac. undnime

— Rel.: Des. Marcelo Wallbach
Silva — conv. — Fonte: DJ,
17.04.2023).

COTAEM
VESTIBULAR

E necessaria
fundamentacao
para desclassificar
candidata que se
autodeclara parda

Recurso inominado. Direito
administrativo.  Candidata

aprovada em vestibular pro-
movido pela universidade
estadual do norte do parana
(UENP). Cota racial. Auto-
ra/estudante que se autode-
clara parda. Matricula nao
homologada pela comissdo
permanente de verificacdo
do pertencimento étnico-
-racial. Sentenca de proce-
déncia que declarou nula a
decisdo administrativa da
ré e ordenou a efetivacdo da
matricula da autora no curso
superior. Irresignacdo da ré.
Desclassificacdo carente de
fundamentagdo. Motivacdo
precaria. Ato nulo. Sentenca
mantida por seus préprios
fundamentos, nos termos
do art. 46 da lei n° 9.099/95.
Recurso conhecido e nao
provido.

(TJPR — Rec. Inominado n.
0003468-50.2020.8.16.0098
—1a. T. Rec. — Ac. undnime —
Rel.: Juiz Subst. Victor Schmidt
Figueira dos Santos — Fonte:
DJ, 17.04.2023).

MULTA
ADMINISTRATIVA
Multa por infracdo
consumerista deve ser
aplicada observando
o principio da
proporcionalidade
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Apelacdo civel — Embargos
a execucao fiscal — Multa
PROCON - Espera em fila
de banco em tempo superior
ao estipulado em lei — Sen-
tenca de improcedéncia —
Preliminar em contrarrazoes
— Ofensa ao principio da dia-
leticidade — Rejeicdo — Mé-
rito — Infracdo consumerista
evidenciada — Procedimento
administrativo devidamente
Fundamentado e de acordo
com os fatos narrados na re-
clamacdo do consumidor —
Pedido de redugdo do valor
da multa fixada — Necessida-
de de observancia dos prin-
cipios da proporcionalidade
e da razoabilidade — Despro-
porcionalidade do valor da
sancdo — Redugdo operada —
Readequacao dos 6nus da su-
cumbéncia — Recurso conhe-
cido e parcialmente provido.
(TJPR - Ap. civel n. 0006677-
08.2021.8.16.0190 — 5a. Cam.
Civ. — Ac. undnime — Rel.: Des.
Subst. Marcelo Wallbach Silva
— Fonte: DJ, 17.04.2023).

CIVIL

DIVIDAS DE
FALECIDO
Herdeiros respondem
proporcionalmente
em caso de divida do
de cujus reconhecida
ap6s partilha de bens

Recurso inominado. Resi-
dual. Acdo de obrigacdo de
fazer c/c cobranca de multa
contratual. Descumprimen-
to de contrato de compra e
venda. Quitacdo do imovel
pelos vendedores fora do
prazo estipulado. Incidéncia
de multa contratual. Divida
do de cujus. Espolio que res-
ponde pelo pagamento. Inte-
ligéncia do art. 1997, caput,
do cédigo civil. Sentenca
reformada. Recurso conhe-
cido e provido. 1. Inicial-
mente, da detida analise dos
documentos acostados ao
mov. 13 dos autos recursais,
defere-se o pedido de justica
gratuita formulado em sede
recursal, nos termos do art.
98 do Cddigo de Processo
Civil. 2. No mérito, tem-se
que o contrato foi celebrado
em 16/03/2011, estipulando
a clausula terceira que os
vendedores deveriam quitar
o financiamento do imével
dentro do prazo de dois anos
a partir da assinatura (mov.
1.8). Desse modo, a obri-
gacao assumida pelos ven-
dedores tinha como prazo
final a data de 16/03/2013.
3. In casu, o cancelamento
da alienagdo fiduciaria se
deu em 19/02/2017 (mov.
1.12-1.05). Sendo assim, foi
ultrapassado o prazo para
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cumprimento da obrigacdo,
incidindo a multa contra-
tual de 20%. 4. Ressalta-se
que o vendedor Sr. Pedro
José dos Santos em fale-
ceu em 28/02/2017. Logo,
entende-se que a época do
falecimento possuia divida
relativa a multa contratual.
Conforme dispoe o art. 1997
do Cédigo Civil, “a heran-
ca responde pelo pagamen-
to das dividas do falecido;
mas, feita a partilha, sé res-
pondem os herdeiros, cada
qual em proporcdo da parte
que na heranca lhe coube”.
5. Destarte, ante o descum-
primento contratual que atri-
buiu mora ao vendedor, ora
falecido, responde a parte ré.
(TJPR — Rec. Inominado n.
0025326-43.2021.8.16.0021 —
5a. T. Recursal — Ac. unénime

— Rel.: Juiza Manuela

Talldo Benke — Fonte: DJ,
24.04.2023).

USUCAPIAOE
RECONVENCAO
Caracteriza o esbulho
possessério a perda
da posse ou da
propriedade de um
determinado bem,
através de violéncia,

=
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Direito civil e processual ci-
vil. Agravo de instrumento
em acdo de usucapido com
reconvencdo. Requerimen-
to de concessdo de tute-
la antecipada de urgéncia.
Nao acolhimento. Requi-
sitos do art. 300 do cédigo
de processo civil que nao
se encontram devidamente
preenchidos. Auséncia de
demonstracdo de perigo de
dano para o processo. Duvi-
das sobre caracterizacao ou
ndo de esbulho possessorio.
Necessidade de fase de ins-
trucao probatoria para escla-
recimentos sobre os fatos.
Recurso nao provido.

(TJPR — Ag. de Instrumento n.
0060878-98.2022.8.16.0000 —
18a. Cam. Civ. — Ac. undnime —
Rel.: Desa. Subst. Vania Maria
da Silva Kramer — conv. —
Fonte: DJ, 19.04.2023).

CONSUMIDOR
Aparelho celular
que ndo acompanha
carregador ndo
caracteriza venda
casada

Recurso inominado. Com-
pra de aparelho celular que
vem desacompanhado de
carregador. Parte 1é que
cumpriu com o seu dever de
informacdo. Venda casada
ndo caracterizada. Aparelho

que acompanha um cabo de
alimentacdo que permite seu
carregamento. Aquisicdo do
aparelho que foi uma opcao
da parte autora como con-
sumidora. Possibilidade de
resgate do carregador. Op-
¢do da parte autora por nao
efetuar o resgate. Recurso
conhecido e provido.

(TJPR — Rec. Inominado n.
0015054-55.2022.8.16.0182 —
5a. T. Recursal — Ac. undnime —
Rel.: Juiza Subst. Jilia Barreto
Campelo — conv. — Fonte: DJ,
24.04.2023).

COMPRA E VENDA
Desgaste natural em
veiculo ndo caracteriza
vicio oculto

Recurso inominado. Compra
e venda de veiculo entre par-
ticulares. Alegacao de vicio
oculto. Sentenca de impro-
cedéncia. Recurso do reque-
rente. Vicio oculto ndo cons-
tatado. Desgaste natural e
manutengdes necessarias que
ndo se confundem com vi-
cio redibitério. Veiculo com
mais de 10 anos de uso. De-
ver do comprador vistoriar.
Sentenca mantida. Recurso
conhecido e desprovido.
(TJPR — Rec. Inominado n.
0025156-14.2020.8.16.0019 —
5a. T. Recursal — Ac. undnime —

Rel.: Juiza Subst. Julia Barreto
Campelo — conv. — Fonte: DJ,
24.04.2023).

COBRANCA DE
ALUGUEL

Dividas oriundas de
contrato de aluguel
podem ser cobradas
em prazo trienal de
prescrigao

Recurso de apelacao — Acdo
de despejo em fase de cum-
primento de sentenga — Sen-
tenca de extingdo do feito —
Prescricdo intercorrente re-
conhecida — Insurgéncia da
parte exequente — Cobranga
de divida oriunda de contra-
to de aluguel de imovel —
prazo trienal — Inteligéncia
do artigo 206, § 3°, inciso I,
do Cédigo Civil — Processo,
contudo, que ndo foi suspen-
so — Existéncia de diligéncia
exitosa — Posteriores me-
didas para a concretizacdo
do ato constritivo realizado
— Prescricdo intercorrente,
com isso, ndo configurada
— Necessario retorno dos au-
tos a origem — Sentenca re-
formada — Recurso provido.
(TJPR — Ap. Civel n. 0010548-
46.2012.8.16.0001 — 18a. Cam.
Civ. — Ac. undnime — Rel.:
Desa. Denise Kruger Pereira —
Fonte: DJ, 17.04.2023).
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DANOS MORAIS
Nao comprovada a
ofensa ao direito de
personalidade, a mera
falha na prestacdo

de um servico ndo
configura danos
morais

Recurso inominado. Indeni-
zagao por danos materiais e
morais. Tentativa de saque
no caixa eletronico. Nao
disponibilizacdo do wvalor.
Sentenca de improcedén-
cia. Recurso da parte autora.
Pedido de dano material e
moral. Parte requerida que
demonstra a regularidade
da transacdo indicada. Ten-
tativa de saque diversa com
erro  solucionada adminis-
trativamente. Situacdo que
ndo configura dano moral
presumido. Ofensa a direi-
to da personalidade nao de-
monstrado. Sentenca manti-
da. Recurso ndo provido.
(TJPR — Rec. Inominado n.
0018866-42.2021.8.16.0182 —
5a. T. Recursal — Ac. undnime
— Rel.: Juiza Camila Henning
Salmoria — Fonte: DJ,
24.04.2023).

ONUS
PROBATORIO
Ainda que invertido
o dnus probatério

o consumidor

deve demonstrar a
veracidade dos fatos
alegados

Recurso inominado. Tele-
comunicacdes. Acao de in-
denizacdo por dano moral.
Cobranca por servicos nao
solicitados. Contrato firma-
do mediante fraude. Mera
cobranca indevida que nao
causa danos morais. Inver-
sdo do 6nus da prova que
ndo dispensa o consumidor
da demonstracio minima
dos fatos alegados. Preten-
sdo indenizatodria descabida.
Recurso conhecido e des-
provido.1. Ndo obstante a
inversao do 6nus probatério
determinada em decorréncia
da relacdo de consumo (arti-
go 6°, inciso VIII, do Codigo
de Defesa do Consumidor), é
necessario que a parte recla-
mante traga aos autos com-
provacdo minima dos fatos
alegados, hébil a permitir a
responsabilizacdo  objetiva
da prestadora de servicos,
sem o que nao é possivel o
reconhecimento do direi-
to pleiteado.2. Contudo, na
hip6tese em apreco, ndo ha
indicios de que as cobran-
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cas efetuadas tenham gerado
maiores reflexos. A recla-
mante ndo afirma que houve
inscricdio em cadastros de
protecdo ao crédito ou outra
consequéncia  extraordina-
ria, razdo pela qual ndo ha
que se falar em dano moral
indenizavel.3.  Ressalte-se
que ndo estd mais vigente o
Enunciado n° 1.6 das Turmas
Recursais do Parand e que
Enunciados de turmas isola-
das ndo vinculam outras Tur-
mas Recursais. 4. Ademais,
a circunstancia de ter sido o
contrato celebrado mediante
fraude ndo torna o dano mo-
ral in re ipsa. Também ndo ha
comprovacgdo de que algum
prejuizo aos direitos perso-
nalissimos da autora tenha
ocorrido, ndo sendo devido o
dano moral, portanto.

(TJPR — Rec. Inominado n.
0012382-64.2021.8.16.0035 —
5a. T. Recursal — Ac. unénime
— Rel.: Juiza Manuela

Talldo Benke — Fonte: DJ,
24.04.2023).

DIVISAO DE
IMOVEL

Inexistente contrato
preliminar das glebas
de bem indivisivel,
permanece a situacdo
de condominio até a
adjudicacdo

=
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Agravo de instrumento.
Acdo de divisdo de imovel.
Lotes individualizados em
proposta de acordo, ao final,
ndo realizado. Decisdo que,
aplicando o artigo 1.322 do
Cédigo Civil, ndo atribuiu
as glebas aos condéminos,
conforme as tratativas de
acordo. Inexisténcia de con-
trato preliminar relativa a
divisdo das glebas. Perma-
néncia da situacdo de con-
dominio. Recurso conheci-
do e desprovido.

(TJPR — Ag. de Instrumento n.
0065723-76.2022.8.16.0000 —
4a. Cam. Civ. — Ac. undnime —
Rel.: Desa. Maria Aparecida
Blanco de Lima — Fonte: DJ,
18.04.2023).

IMOBILIARIO

IMOVEIS EM
PARTILHA

Iméveis cuja aquisicdo
tenha causa anterior
ao casamento sao
incomunicaveis

Apelacdo civel. Direito de
familia. Acdo de divorcio
cumulada com partilha de
bens. Preliminar de cerce-
amento de defesa afastada.
Questdes relacionadas a
partilha que dependem de
prova documental. Prova

oral irrelevante para o des-
linde do feito. Pretensdo de
exclusdo dos imdveis rurais
da partilha. Possibilidade.
Incomunicabilidade de bens
cuja aquisicdo tenha causa
anterior ao casamento, ainda
que a transcri¢do no registro
imobiliadrio ocorra na cons-
tancia do matriménio. Inte-
ligéncia da norma inserta no
artigo 1.661 do cédigo civil.
Precedentes do superior tri-
bunal de justica. Redistri-
buicdo dos 6nus sucumben-
ciais que se impde. Recurso
conhecido e parcialmente
provido.

(TJPR - Ap. Civel n. 0001673-
95.2014.8.16.0105 — 12a. Cam.
Civ. — Ac. undnime — Rel.:
Desa. Vilma Régia Ramos

de Rezende — Fonte: DJ,
17.04.2023).

FINANCIAMENTO
IMOBILIARIO
Contratos de
financiamento
imobilidrio tém o
prazo prescricional
iniciado no
vencimento da dltima
parcela contratual

Agravo de instrumento.
Acado revisional. Contrato de
financiamento habitacional.

Decisdo agravada de sanea-

mento e organizacao do pro-
cesso. Revisdo das clausulas
contratuais. Prazo decenal
para o exercicio da preten-
sdo de revisdo do contrato
(CC, art. 205). Termo inicial
de contagem. Vencimento
da ultima parcela. Decénio
ndo transcorrido. Prescricao
afastada. Decisdo agravada
revista.1. Nos contratos de
financiamento  imobiliario
habitacional, o prazo pres-
cricional decenal tem o seu
termo inicial de contagem
iniciado a partir do venci-
mento da ultima parcela do
contrato de mutuo.2. Recur-
so ao qual se conhece e da
provimento.

(TJPR — Ag. de Instrumento n.
0075617-76.2022.8.16.0000 —
19a. Cam. Civ. — Ac. undnime

— Rel.: Des. Subst. Osvaldo
Canela Junior — conv. — Fonte:
DJ, 17.04.2023).

LOTE URBANO
Deve responder ao
auto de infracdo o
proprietario do imével
a época dos fatos

Apelacdo civel. Excecdo de
pré-executividade. Cobran-
¢a de multa, pelo municipio,
diante da falta de limpeza
do lote urbano. Inscricdo
em CDA. Alegacdo de ile-
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gitimidade passiva da agra-
vante, que alienou o imével
mediante instrumento priva-
do no ano de 1999. Auto de
infracdo lavrado em 2014.
Alteracdo da titularidade do
bem no registro competente
somente em 2015. Compro-
misso de compra e venda
ndo averbado no registro
imobiliario.  Legitimidade
do proprietario do imdvel
para responder ao auto de
infracdo. Precedentes. Re-
curso conhecido e despro-
vido.

(TJPR — Ap. Civel n. 0025551-
92.2022.8.16.0000 — 5a. Cam.
Civ. — Ac. undnime — Rel.: Des.
Carlos Mansur Arida — Fonte:
DJ, 17.04.2023).

ALIENACAO
FIDUCIARIA
Havendo clausula de
alienacao fiduciaria
vigente em contrato,
torna-se inviavel

a penhora sobre o

imével

Agravo de instrumento.
Execucdo de titulo extraju-
dicial. Contribui¢bes con-
dominiais. Decisdo que in-
deferiu a penhora do imével
gerador dos débitos e ressal-
vou a possibilidade de cons-

tricdo dos direitos aquisiti-

vos decorrentes do contrato.
Financiamento imobiliario
com clausula de alienacao
fiducidria ainda vigente.
Propriedade ndo consolida-
da pelo credor fiduciario.
Inviabilidade da penhora
recair sobre o imével, mas
apenas sobre os direitos
aquisitivos. Recurso nao
provido.

(TJPR — Ag. de Instrumento n.
0062061-07.2022.8.16.0000 —
8a. Cam. Civ. — Ac. undnime

— Rel.: Des. Clayton de
Albuquerque Maranhdo —
Fonte: DJ, 17.04.2023).

REGISTRO
IMOBILIARIO
Auséncia de registro
do formal de partilha
no cartério imobilidrio
ndo impede a

penhora dos direitos
hereditarios do bem

Agravo de instrumento. Exe-
cucdo de titulo extrajudicial.
1. Pluralidade de penhoras
sobre 0 mesmo bem. Pos-
sibilidade. Inteligéncia dos
arts. 797, par. Unico, 907 e
908, do CPC. 2. Formal de
partilha ndo registrado. Pe-
nhora dos direitos heredita-
rios do devedor. Quota indi-
vidualizada. Admissibilida-
de. Principio da saisine (CC,

ART. 1.784). 1. Admite-se
mais de uma penhora sobre
o mesmo bem, conforme
arts. 797, par. unico, 907 e
908, do CPC. 2. A auséncia
de registro do formal de par-
tilha no Cartério Imobiliario
ndo impede a penhora dos
direitos hereditarios do de-
vedor sobre a fracdo ideal,
jd individualizada, do bem
herdado, por forca do prin-
cipio da saisine, segundo o
qual, aberta a sucessdo, a
heranga transmite-se, desde
logo, aos herdeiros (CC, art.
1.784). 3. Recurso conheci-
do e provido.

(TJPR — Ag. de Instrumento n.
0072307-62.2022.8.16.0000 —
15a. Cam. Civ. — Ac. undnime —
Rel.: Des. Subst. José Ricardo
Alvarez Vianna — conv. —
Fonte: DJ, 15.04.2023).

LOTEAMENTO
URBANO
Associacdo de
moradores nio
pode cobrar taxa
de manutencao

e conservagio de
loteamento urbano

Direito  processual civil.
Embargos de declaracdao
em agravo de instrumento.
Omissdo. Vicio verifica-
do. Critério cronolégico do
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tema repetitivo 882 do STJ.
Repercussao geral tema 492/
STF. Associacdo de morado-
res sem fins lucrativos. Em-
bargos de declaragao acolhi-
dos sem efeitos infringen-
tes. Manutencdo da decisdo
quanto ao ndo provimento
do agravo.1. No Julgamento
do RE n°. 695911/SP, com
repercussdao geral (Tema
492), o Supremos Tribunal
Federal, consolidou o enten-
dimento de que “E inconsti-
tucional a cobranga por parte
de associacdo de taxa de ma-
nutencdo e conservagao de
loteamento imobilidrio ur-
bano de proprietario ndo as-
sociado até o advento da Lei
n° 13.465/17, ou de anterior
lei municipal que discipline
a questdo, a partir da qual se
torna possivel a cotizacdo
dos proprietarios de imo-
veis, titulares de direitos ou
moradores em loteamentos
de acesso controlado, que i)
ja possuindo lote, adiram ao
ato constitutivo das entida-
des equiparadas a adminis-
tradoras de imoveis ou (ii)
sendo novos adquirentes de
lotes, o ato constitutivo da
obrigacdo esteja registrado
no competente Registro de
Imoveis”.2. Nao comprova-
da a livre adesdo a associa-
¢do pela parte anteriormente

a vigéncia da Lei 13.465/17,
é indevida a cobranca de taxa
de manutenc¢do.3. Embargos
de declaracao acolhidos,
sem efeitos infringentes.
(TJPR — Embs. de Declaragdo
n. 0002756-11.2018.8.16.0137/1
—17a. Cam. Civ. — Ac. undnime
— Rel.: Des. Subst. Francisco
Carlos Jorge — Fonte: DJ,
13.04.2023).

ANULACAO

DE ESCRITURA
PUBLICA

Acdo de anulagdo de
escritura publica de
registro imobilidrio
serd extinta em dois

anos

Agravo interno. A¢ao resci-
soria. A¢do anulatoria de es-
critura piblica de venda e de
registro imobilidrio. Prazo
decadencial. Esgotamento.
Propositura da agdo resci-
soria  intempestivamente.
Ciéncia dos documentos no-
vos dentro do prazo de cinco
anos a contar do transito em
julgado da acdo anulatéria,
porém, com propositura da
acdo apés o prazo de dois
anos da descoberta. Inobser-
vancia ao disposto no artigo
975, §2° do cddigo de pro-
cesso civil. Agravo interno
conhecido e ndo provido.

JURISPRUDENCIA

(TJPR — Ag. Interno n.
0035600-95.2022.8.16.0000/2 —
5a. Segdo Civel — Ac. undnime
— Rel.: Desa. Lenice Bodstein
— Fonte: DJ, 22.03.2023).

PROPRIEDADE DE
IMOVEL

Deve-se averbar
qualquer lide sobre
bem imével a fim de

proteger terceiros de
boa-fé

Agravo de instrumento.
Acdo declaratéria de nuli-
dade de negocio juridico c/c
indenizacdao por dano mo-
ral. Lote de terra. Proprie-
dade definida em partilha
de bens. Ulterior alienacao
para terceiro que, por sua
vez, alienou para empresa
do ramo imobiliario. Impug-
nacdo dos negdcios. Ale-
gacdao de nulidade, ante a
falsificacdo das assinaturas
apostas na primeira compra
e venda. Fato que demanda
prova pericial. Tutela caute-
lar. Averbacdo da existéncia
da demanda na matricula do
imével. Possibilidade. De-
ver de protecdo aos terceiros
de boa-fé e publicizacdo da
demanda. Inexisténcia de
prejuizo ao direito de pro-
priedade. Decisdo agravada
mantida. Recurso conhecido
o0 qual se nega provimento.
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(TJPR — Ag. de Instrumento n.
0059335-60.2022.8.16.0000 —
19a. Cam. Civ. — Ac. undnime
— Rel.: Des. Subst. Ricardo
Augusto Reis de Macedo —
Fonte: DJ, 20.03.2023).

PENAL

PROVA ILICITA
Prova obtida mediante
violagdo de atribuicao
da guarda municipal é
ilicita

Apelacdo criminal — Tréafico
de entorpecentes — Artigo
33, caput, c/c artigo 40, VI,
ambos da Lei 11.343/2006.
Pedido de concessdao de
justica gratuita — Matéria
afeta ao juizo de execucdo
— Arguicao de nulidade das
provas obtidas mediante
violacdo das atribui¢des
constitucionais da guarda
municipal — Vicio caracte-
rizado — Atuacdo dos guar-
das municipais que ndo teve
relacdo com a protecdo de
bens, servicos e instalagdes
municipais — Abordagem
com posterior busca pesso-
al e domiciliar — Atribuicao
das forcas policiais — Aces-
so a telefone celular do réu
— Ilicitude da prova — Au-
séncia de materialidade do
crime — Absolvicdo com

esteio no artigo 386, inciso
II, do CPP - Demais plei-
tos defensivos prejudicados
— Concessdao de liberdade
proviséria — Recurso 01
parcialmente conhecido, e
na parte conhecida, provi-
do — Recurso 02 que teve
0 mérito prejudicado, com
absolvicdo e concessdo de
liberdade provisoria decla-
radas de oficio.

(TJPR — Ap. Criminal n.
0003422-16.2021.8.16.0037 —
3a. Cam. Crim. — Ac. undnime

— Rel.: Des. Jodo Domingos
Kiister Puppi — Fonte: DJ,
19.04.2023).

TRAFICO DE
DROGAS

Trafico de drogas é
equiparado a crime
hediondo e deve ser
reprimido com maior
rigor

Execucdo penal — Trafico
de drogas — Progressdo de
regime prisional — Requi-
sito objetivo — Modifica-
¢Oes promovidas pela Lei n.
13.964/2019 (“pacote anti-
crime”) — Revogacao do art.
2°, 8§ 2°da Lei n. 8.072/1990
— Nova redagdo ao art. 112
da lei de execucdo penal —
Preservacdo do carater he-
diondo (“por equiparagao™)

do delito previsto no art. 33,
caput da Lei n. 11.343/2006
— Decisdo confirmada — Re-
curso ndo provido.

(TJPR — Ag. de Instrumento

n. 4000260-28.2023.8.16.0019
— 1a. Cam. Crim. — Dec.
monocrdtica — Rel.: Des.

Telmo Cherem — Fonte: DJ,
19.04.2023).

CONJUNTO
PROBATORIO
Comprovada a autoria
e materialidade do
crime, ndo ha que se
falar em absolvicao
pelo principio in dubio
pro reo

Apelacdao criminal. Roubo
simples (artigo 157, caput,
do Codigo Penal). Pleito de
absolvicdo. Principio in du-
bio pro reo. Nao acolhimen-
to. Autoria e materialidade
comprovadas. Palavra da
vitima. Conjunto probato-
rio suficiente e seguro que
atesta o envolvimento do
sentenciado no crime. Con-
denacdo mantida. Recurso
conhecido e desprovido.
(TJPR — Ap. Criminal n.
0000572-60.2022.8.16.0196 —
5a. Cam. Crim. — Ac. undnime

— Rel.: Desa. Maria José de
Toledo Marcondes Teixeira —
Fonte: DJ, 20.04.2023).
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PRINCIPIO DA
ESPECIALIDADE
Toda conduta que
realiza o tipo do
crime especial
realiza também,
necessariamente,
o tipo do geral,
enquanto o inverso
nio é verdadeiro

Direito penal e processual
penal. Apelacdo criminal.
Extorsdao em contexto de
violéncia doméstica. Con-
denacdo. Pretensdo de des-
classificacdo para ameaca
(art. 147, CP) ou constran-
gimento ilegal (art. 146, CP)
com aplicacdo do perddo da
vitima e consequente extin-
¢do da punibilidade. Nao
cabimento. Conduta deliti-
va devidamente capitulada
e sancionada. Alegacdo de
esquizofrenia. Auséncia de
comprovacao e de existéncia
ao tempo do crime. Extincao
da punibilidade pelo perdao
da vitima. Impossibilidade.
Acdo penal publica. Senten-
ca mantida. Recurso conhe-
cido e ndo provido.

(TJPR — Ap. Criminal n.
0002888-56.2018.8.16.0044 —
5a. Cam. Crim. — Ac. undnime

— Rel.: Des. Subst. Délcio
Miranda da Rocha - conv. —
Fonte: DJ, 17.04.2023).

PRESCRICAO

Prazo prescricional é
reduzido pela metade
em caso de réu menor
de 21 anos a época dos
fatos

Apelagdo crime. Furto quali-
ficado. Sentenca condenat6-
ria. Insurgéncia do réu. Plei-
to para concessdo da justica
gratuita. Pedido ndo conhe-
cido. Matéria cuja andlise é
de competéncia do juizo da
execucdo. Precedentes. Pre-
judicial de mérito. Reconhe-
cimento, de oficio, da pres-
cricao da pretensao punitiva
estatal. Apelante que a época
dos fatos contava com me-
nos de 21 (vinte e um) anos.
Observancia ao art. 115 do
cddigo penal. Prescricao da
pretensdo punitiva na moda-
lidade retroativa. Artigo 109,
inciso IV, artigo 110, § 1°e ar-
tigo 117, incisos I e IV todos
do codigo penal. Extingdo da
punibilidade pela prescricdo
retroativa, de oficio. Mérito
prejudicado. Fixacdao de ho-
norarios em favor da defen-
sora dativa nomeada.

(TJPR — Ap. Criminal n.
0006484-41.2016.8.16.0069
—3a. Cam. Crim. — Ac.

undnime — Rel.: Des. José
Carlos Dalacqua - Fonte: DJ,
17.04.2023).

JURISPRUDENCIA

RESTITUICAO DE
BEM

Possibilidade de
restituicdo de bens
desde que n3o exista
dudvida quanto ao
direito do reclamante

Apelacdo crime — Pedido de
restituicdo de bem apreendi-
do em inquérito policial que
apura delito de furto quali-
ficado — Impossibilidade de
restituicao neste momento —
Duvidas acerca da proprie-
dade do bem e veiculo apre-
endido que ainda interessa
para o processo — Inteligén-
cia dos artigos 118 e 120 do
codigo de processo penal.
Sentenca mantida. Recurso
ndo provido.

(TJPR — Ap. Criminal n.
0014898-90.2022.8.16.0045 —
4a. Cam. Crim. — Ac. undnime

— Rel.: Des. Rui Portugal
Bacellar Filho — Fonte: DJ,
17.04.2023).

PRISAO
PREVENTIVA
Decretacdo de prisdo
preventiva é garantia
de ordem publica

Habeas corpus crime — Pri-
sdao preventiva — Pleito de
revogacao — Descabimento
— Decisdo fundamentada —

=
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Garantia da ordem publica —
Auséncia de constrangimen-
to ilegal — Prisdo preventiva
mantida — Ordem denegada.
Ndo ha constrangimento
ilegal quando a decisdo que
decreta a prisdao preventiva
estd fundamentada em fa-
tos concretos a evidenciar a
necessidade da manutengao
da custodia cautelar para a
garantia da ordem publica e
aplicacdo da lei penal.
(TJPR — Habeas Corpus n.
0014053-62.2023.8.16.0000 —
2a. Cdm. Crim. — Ac. undnime

— Rel.: Des. Luis Carlos Xavier
— Fonte: DJ, 17.04.2023).

DOSIMETRIA DA
PENA
Reconhecimento de
majorantes permite a
exasperacdo da pena-
base

Apelacdo criminal. Crime
de roubo majorado pelo con-
curso de agentes e emprego
de arma branca. Art. 157, §
2° inc. I e II, do cédigo pe-
nal. Sentenga condenatoria.
Insurgéncia da defesa. Plei-
to de reducdo da pena-base
ao minimo legal. Circuns-
tancia do delito valorada de
forma negativa em razdo do
concurso de agentes. Duas
majorantes reconhecidas na

sentenca. Possibilidade de
utilizacdo de uma delas para
exasperar a pena-base. Pre-
cedentes. Recurso conheci-
do e desprovido.

(TJPR - Ap. Criminal n.
0005319-21.2017.8.16.0037 —
3a. Cam. Crim. — Ac. undnime —
Rel.: Des. Mario Nini Azzolini
— Fonte: DJ, 17.04.2023).

PROCESSO CIVIL

AGRAVO DE
INSTRUMENTO
Admissibilidade

de agravo de
instrumento requer
urgéncia decorrente
da inutilidade do
julgamento

Decisdo monocratica. Agra-
vo de instrumento. Embar-
gos a execucdo. Decisdo
de saneamento e organiza-
cdo do processo. Alegacao
de auséncia de caréncia de
acdo executiva. Suposta ine-
xisténcia de titulo executi-
VO e constituicdo em mora.
Recurso interposto fora das
hipé6teses do art. 1.015 do
CPC. Auséncia de urgéncia
decorrente da inutilidade do
julgamento da questdo em
apelacdo. Recurso incabivel
mesmo quando considera-
da a tese da taxatividade

mitigada fixada pelo STJ.
Auséncia de requisito de ad-
missibilidade. Recurso nao
conhecido com fundamento
no artigo 932, inciso III do
codigo de processo civil.
(TJPR — Ag. de Instrumento

n. 0008276-96.2023.8.16.0000
— 18a. Cam. Civ. — Dec.
monocrdtica — Rel.: Des.
Marcelo Gobbo Dalla Déa —
Fonte: DJ, 18.04.2023).

PERDA DE OBJETO
Cabe ao juiz
considerar fato
modificativo ou
extintivo por lapso
temporal pretérito

Decisdo monocratica. Agra-
vo de instrumento. Pedido
do agravante que no pre-
sente momento Sse encontra
abarcado por lapso temporal
pretérito. Perda do objeto.
Inexisténcia de qualquer
efeito pratico independente
da decisdo a ser proferida.
Necessidade de observan-
cia do art. 493 do codigo de
processo civil. Recurso pre-
judicado.

(TJPR — Ag. de Instrumento

n. 0000008-87.2021.8.16.9000
—4a. T. Recursal — Dec.
monocrdtica — Rel.: Juiz Tiago
Gagliano Pinto Alberto —
Fonte: DJ, 18.04.2023).
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HONORARIOS POR
EQUIDADE
Admite-se
arbitramento de
honorarios por
equidade quando o
proveito econémico
obtido pelo vencedor
ou o valor da causa for
irrisorio

Apelacdo civel. Juizo de re-
tratacao pela camara julgado-
ra. Procedimento dos recur-
sos repetitivos. Art. 1.040, 111
do cédigo de processo civil.
Fixacdo de honoréarios advo-
caticios com base nos crité-
rios de equidade. Adequacao
ao posicionamento adotado
pelo STJ sobre o assunto
(tema 1.076). Juizo de retra-
tacdo exercido e modificagdo
parcial do acérdao.

(TJPR - Ap. Civel n. 0005758-
61.2015.8.16.0050 — 1a. Cam.
Civ. — Ac. undnime — Rel.: Des.
Subst. Everton Luiz Penter
Correa — conv. — Fonte: DJ,
17.04.2023).

EXECUCAO FISCAL
Espélio é parte
legitima para compor
a acdo de execucdo
fiscal enquanto
inexistir partilha de
bens

Tributario. Civil. Processual
civil. Falecimento do deve-
dor do tributo. Ajuizamento
tempestivo da execugdo fiscal
em face do espoélio. Sentenga
que declara sua ilegitimidade
passiva. Reforma necessa-
ria. Espdlio é parte legitima
para compor a acao enquan-
to inexistir partilha de bens.
Art. 4°, 11T da LEF e arts. 613
e 796 do CPC. Precedentes
doutrinario e jurisprudencial.
Retorno dos autos a vara de
origem para a continuidade
da execucdo fiscal. Apelacao
civel provida.

(TJPR - Ap. Civel n. 0007065-
75.2017.8.16.0116 — 1a. Cam.
Civ. — Ac. undnime — Rel.: Des.
Salvatore Antonio Astuti —
Fonte: DJ, 17.04.2023).

ISENCAO
TRIBUTARIA
Microempreendedor
individual possui
isencdo de taxas
instituidas e cobradas
pela Unido

Apelagdo civel. Tributario.
Taxa de verificacdo de fun-
cionamento regular. Proces-
so de execucdo fiscal ex-
tinto. Microempreendedor
individual (MEI). Isencdo
tributéria. Lei complementar
n° 123/2006, com redacao

JURISPRUDENCIA

dada pela lei complementar
n° 147/2014, que prevé nor-
mas relativas ao tratamento
diferenciado a ser dispen-
sado as microempresas e
empresas de pequeno porte,
reduzindo a zero os custos
de abertura e manutengao.
Art. 4°, §3°, da referida lei.
Isencdo que diz respeito so-
mente as taxas instituidas e
cobradas pela unido. Obser-
vancia do disposto no art.
151, inc. IIT da constituicdo
federal. Vedacdo da isencgdo
heteronoma. A legislacdo
tributdria que regulamenta
a outorga de isencdo deve
ser interpretada literalmen-
te. Art. 111, inc. II, CTN.
Sentenca anulada. Recurso
provido.

(TJPR - Ap. Civel n. 0010680-
95.2021.8.16.0031 — 1a. Cam.
Civ. — Ac. undnime — Rel.:

Des. Lauri Caetano da Silva —
Fonte: DJ, 17.04.2023).

CREDITO
TRIBUTARIO
Crédito tributario
prefere a qualquer
outro, ressalvados os
créditos decorrentes
da legislacdo do
trabalho

Agravo de instrumento.
Acdo de cobranga ajuizada
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por associacdo de proprie-
tarios. Despesas
Cumprimento de sentenca.
Distribuicao do produto da
arrematacao. Art. 186 do
CTN. Preferéncia do crédito

comuns.

tributario que cede a prefe-
réncia do crédito oriundo
dos honorérios de sucum-
béncia. Precedentes do STJ
e desta corte. Recurso par-
cialmente provido.

(TJPR - Ag. de Instrumento n.
0057973-23.2022.8.16.0000 —
8a. Cam. Civ. — Ac. undnime
— Rel.: Des. Clayton de
Albuquerque Maranhdo —
Fonte: DJ, 17.04.2023).
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