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DR® ADRIANA DE LOURDES SIMETTE

Juiza de Direito da 1% Vara Descentralizada de Santa Felicidade do

Foro Central da Comarca da Regiao Metropolitana de Curitiba

FORUNS DESCENTRALIZADOS

Q Resolucdo n® 125 do CNJ apresentou o desafio aos Tribunais de Justica
de todo o Pais de estruturar os meios alternativos de resolucao de

conflitos e o correto atendimento e orientacdao ao cidadao.

Com o desafio lancado, o Tribunal de Justica do Estado do Parana, ainda
em 4 de julho de 2012, inaugurava o primeiro FORUM DESCENTRALIZADO,
localizado no Bairro de Santa Felicidade, que, desde sua formacao, teve
por escopo principal aproximar a populacdao e atender competéncias
gue mais almejam a busca por Justica dentro do espectro de atuacadao da
Justica Estadual (Familia, Infancia e Juventude, Juizados Especiais Civeis e
Criminaise CEJUSC) -competéncias que, quando observadasisoladamente,

sdao, entre si, antagdénicas, mas que tém um elo comum: Interesse social.

Nasceu, portanto, o embrido da Secretaria Unica, unindo ocumprimento de
atos relativos as areas do Direito de Familia, Infancia, Juizados Especiais
Civeis e Criminais em uUuma mesma estrutura de recursos humanos, que

atende mais de cento e cinquenta mil habitantes.

Esta complexidade de competéncias exigiu, por consequéncia, a adocao
de inumeros projetos que se transformaram, ao longo dos cinco anos, em
programas de atendimento ao puUblico que ao Férum recorre e, ao mesmo
tempo, em programas de retorno de prestacdes pecuniarias e de servicos

a esta mesma comunidade.

Formou-se, pois, o circulo que se autoalimenta e gque traz a perspectiva
de gue a unido de competéncias (Vara da Familia, Vara da Infancia e
Juventude, Juizados Especiais Civeis e Criminais e CEJUSC) exigiu de todo
o Férum a preocupacao com o correto encaminhamento do cidadéado para

todas as portas que este espaco pUblico passou a possuir.

Hoje convivem dentro do Férum de Santa Felicidade cerca de nove projetos,

gue vao desde a correta recepcao e encaminhamento do cidaddao em face
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da demanda que o traz ao Forum, conhecido como Servicos para Cidadania
- gque tem por escopo a orientacao cidada daqueles gque buscam servicos
gque estdao além da competéncia do Férum Descentralizado, destinando-os
a0s equipamentos competentes, e a analise do melhor encaminhamento
dentro da estrutura do proprio Férum, com base no problema apresentado
(mediacao, conciliacao, justica restaurativa, Defensoria Publica, Nucleos
de Pratica das Faculdades Tuiuti e Dom Bosco, setor de reclamacdao, que
exige uma triagem qualificada); passam pela nocao de que é indispensavel
a atuacdo de voluntarios (Projeto Mediadores Voluntdrios); seguem
pela constatacao de que o tempo das pessoas € precioso e deve ser bem
aproveitado através da Sala de Espera Inteligente (SEIl); sem prescindir da
necessidade de bem informar aquelas que apresentam demandas nas areas
da Infancia e Familia, com o Projeto Conversa em Familia; e terminam com
o direcionamento adequado dos prestadores de servico (Projeto Agado e
Reflexdo) e dos recursos oriundos das prestacdbes pecuniarias, atendendo
o disposto na Resolucao n° 154 do CNJ, com o retorno destas verbas a
Comunidade por meio do Projeto Santa Felicidade em Ac¢do e, ainda, a

orientacdao e encaminhamento adequado a usuarios de drogas - OPUD.

Somente o Projeto Santa Felicidade em Acao ja devolveu ou esta devolvendo
a comunidade mais de R$ 420.000,00 (quatrocentos e vinte mil reais) em
obras ou melhorias em espacos que atendem os proprios cidadaos, escolas

ou entidades voltadas a um fim social.

Todo esse trabalho acaba por expressar, de forma empirica, a nocao de
tribunal multiportas (ideia inicial desenvolvida nos paises anglosaxdnicos
referente a criacao dos chamados Multidoor Courthouse), que tem por

objetivo dar encaminhamento qualificado para cada procura.

Em verdade, todos os Féruns Descentralizados - Santa Felicidade, CIC,
Pinheirinho, Bairro Novo- Sitio Cercado e Bogqueirao, que atendem, juntos,
cerca de 50% (cinquenta por cento) da populacdo de Curitiba - trazem
em seus respectivos DNAs a constatacdo intrinseca de qgue nasceram
vinculados a vocacao do desenvolvimento de projetos que vao muito além
da prestacao jurisdicional e gque exigem de todos 0s seus atores muito
empenho e empatia para gue se possa construir a Justica que todos nos,

enquanto participantes desta obra, almejamos.




DR°. ANA LUCIA PENHALBEL MORAES

Juiza de Direito do Juizado Especial Civel, Criminal e da Fazenda

Publica do Foro Regional de Nova Esperanca da Comarca da Regiao

Metropolitana de Maringa

COMO A CAPACITAGAO EM JUSTIGCA RESTAURATIVA SE MOSTROU
UMA NOVA ESPERANCA DA PAZ

m meados de 2016, por intermédio do nucleo de praticas restaurativas

da Universidade Estadual de Maringa, sob a coordenacao da 37 Vara
Judicial, realizou-se, no Foro Regional de Nova Esperanca, o primeiro curso
de praticas restaurativas e circulos de construcdao de paz, ministrado pelas
professoras Nilza Machado Souza e Adriane Eliege Siega, capacitando
servidores do TJ/PR, psicdlogas e assistentes sociais do Municipio,
conselheiros tutelares e coordenadoras e diretoras das escolas publicas

municipais.

Eramos trinta e oito participantes e, naquele momento, tinhamos uma
vaga ideia sobre o tema e seu alcance. A primeira turma compareceu ao
primeiro encontro bastante reticente, a maioria sem entender a razao de
Um curso cujo tema era justica, afinal a maioria trabalhava na prefeitura,
em escolas, postos de saulde, e a Unica relacdao com a justica acontecia
guando tinham que reportar problemas ao Férum. Conforme as semanas
se passavam, percebia-se o0 quanto nosso conceito de justica era limitado
e punitivo. Pudemos aprender sobre a justica como valor e objetivo, e
principalmente, que existiam praticas e técnicas prontas para serem
replicadas com perspectivas animadoras para todos os profissionais

envolvidos. Dafl para frente, foram maos a obra!

Nesses quase dois anos de projeto e capacitacdao, todos os profissionais
envolvidos puderam experimentar o poder da comunicacao. Aprendemos a
falar e, principalmente, a ouvir de forma atenta e acolhedora, solucionar

conflitos e experimentar a paz como instrumento da justica.

O projeto Nova Esperanca da Paz, ja capacitou 128 (cento e vinte e 0ito)
facilitadores, entre profissionais das areas de educacao, saude, assisténcia
social, servicos publicos e privados, gque levam seu conhecimento e

experiéncia para a vida, quer aplicando as praticas circulares, quer
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desenvolvendo em suas relagcbes interpessoais acomunicacao nao violenta,
guer simplesmente conhecendo o projeto e referendando seus resultados,

0 que € fundamental como suporte para nova aplicacodes.

A Ultima edicao do curso de formacao contemplou ainda as entidades
religiosas do Municipio, capacitando os catequistas e coordenadores
de pastoral da igreja catdlica, os voluntarios dos servicos religiosos, de
assisténcia social, pastores evangélicos e coordenadores de grupos de
jovens e de grupos de recuperacdao. Enfim, estamos buscando estender esta
experiéncia de forma organica, objetivando uma sociedade que oportuniza

o didlogo, o respeito e a solidariedade como norte para a pacificacao.

A Secretaria Municipal de Educacao do Municipio de Nova Esperanca, desde
o inicio do projeto, vem desenvolvendo a pratica circular para solucao
de conflitos no ambiente escolar. Os resultados foram tao satisfatorios
gue deram azo a legislagcao municipal, tornando a Justica Restaurativa
politica publica municipal, com a aplicagao de praticas restaurativas em
todos os casos de conflito no ambiente escolar. Assim, situacdes em que
anteriormente se buscava a punicdo via conselhos tutelares, policia militar
OU mesmo representacdes junto ao Ministério Publico tém sido resolvidas

efetivamente com escuta e fala, conscientizacao e responsabilizacao.

Especialmente as questdoes ligadas a bullying escolar e comportamentos
inadequados encontraram solucdes pacificas, como relatou a psicologa
Lilian lamamoto em outubro de 2017: “Finalizamos os Circulos de
Constru¢do da Paz realizados em duas escolas: Tancredo Neves e Julio
Benatti. Gostaria de mencionar aqui, o quanto foi de grande valia a
contribuicdo das facilitadoras e das professoras, pudemos colher frutos
valiosos. Nestes momentos, presenciamos relatos vividos pelos alunos, de
sofrimento, angustia, alegrias, despedidas ereconciliagcdes. Presenciamos
o germinar dos valores no seio do cora¢do de cada criagn¢a. Pudemos
sentir que os didlogos em Circulos oportunizaram uma fala para todos,

foi desenvolvendo em cada crian¢ca o respeito pela escuta pelo outro”.

A diretora da escola Ladislau Ban, relatasua experiéncia: “"Achoimportante,
pois osalunostém oportunidade de expressar seus sentimentose momento
de falar, escutar e cooperar, na vida social. Todos precisamos aprender
a viver e a conviver, por isso acho que o circulo estabelece esta conexdo
profunda entre as pessoas, na constru¢cdo da paz e no fortalecimento dos

relacionamentos”.

Ainda, segundo a coordenadora do Centro de Referéncia Especializado de
Assisténcia Social - CREAS, Lorena Molina Goncalves, e a Assistente Social
Gabriela Rossi, “desde gque adotaram as praticas restaurativas em suas
respectivas areas de atuacao, os circulos tém auxiliado os profissionais
com as familias atendidas, ante sua dinamica de acolhimento que promove

o dialogo para a resolucao de conflitos. Tém sido tambeém utilizadas
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como forma de alcance de responsabilizacdo e reconhecimento de
responsabilidadestantonoatendimento dos adolescentesem cumprimento
de medidas socioeducativas como no atendimento de familias de criancas

em medidas de protecao”.

Nosso projeto, portanto, traz em seu cerne um plano de acdes sociais,
gue objetiva capacitar com qualidade o maior numero de facilitadores
possivel, com a finalidade de restaurar lagcos sociais, solucionar conflitos

e gerar compromissos futuros mais harménicos.

Mais informacdes podem ser obtidas na pagina do Projeto “Justica

Restaurativa Nova Esperanca” na rede social facebook.




DR® BRUNA GREGGIO

Juiza de Direito Substituta da 1° Secao Judiciaria, com sede no Foro

Central da Comarca da Regiao Metropolitana de Curitiba

A POSSIBILIDADE DE APLICAGCAO DO PROCESSO ESTRUTURAL NO
PROBLEMA DAS CADEIAS PUBLICAS SUPERLOTADAS E INSALUBRES
DO ESTADO DO PARANA

O s Juizes paranaenses ja se depararam, diversas vezes, com cadeias
publicas lotadas (geralmente com presos ja condenados) e insalubres,
com riscos de fuga constantes, noticias de rebelidao (as vezes com refém),
ou seja, perigosas e indignas, tanto para 0s que ocupam as celas gquanto
para 0s que sao obrigados a cuidar dos ocupantes, em vez de estarem

exercendo sua verdadeira funcao de policial civil.

Essa situacao causa ao Magistrado uma sensacdo de impoténcia e de
“administrador do caos”". A frustracao existente ao visitar mensalmente

Uma cadeia nessas condigcbes € enorme.

Para evitar essa situacao e forcar o Estado do Parana a remover 0s presos
da cadeia, diversas acdes civis publicas foram propostas pelo Ministério
Publico. O Juiz da Comarca, geralmente, acata o pedido e determina a
remocao imediata dos presos ou a reforma da cadeia. Contudo, por nao se
tratar de problema especifico de cada Comarca mas, sim, de um problema
sistémico do Parana, o Tribunal de Justica, geralmente, acaba reformando
as decisdes, por entender gque existe uma ordem a ser seguida e por haver

interferéncia indevida no Poder Executivol[l].

Por ser um problema que aflige todas as Comarcas do Estado do Parana,
o Poder Executivo, juntamente com o Judiciario, o Ministério PuUblico e
a Defensoria PuUblica, criou a Central de Vagas do Sistema Penitenciario
Estadual (Resolucdo Conjunta n° 3/2012) a fim de uniformizar os critérios
para remocao. Ainda, no ano de 2013, foi instituido pela SEJU, o Comitéde
Transferéncia de Presos (CONTRANSP), composto por representantes do
Judiciario, do Executivo e do Ministério PuUblico, para auxiliar nesses

critérios e fiscalizar se estdo sendo cumpridos.



Dessa forma, é natural que o Juiz da Comarca qQque possua a cadeia
superlotada e com todos os problemas existentes se encontre de “maos
atadas”, ja gue € necessario respeitar otramite fixado nessas Resolucbdes e,
Nnuma situacao cadtica, ou de “estado de coisa inconstitucional”, o tempo

nunca esta a favor.

As Resolucdes, obviamente, nao podem impedir o Juiz de julgar um
processo qguando relatada uma ofensa aos direitos constitucionais. Assim,
uma forma de conseguir resolver, ainda gue somente alguns problemas
existentes nas cadeias superlotadas, é aplicar ao processo a ideia do

processo estrutural.

Essa ideia de processo estrutural surgiu das structural injunctions,
concebidas pela doutrina norte-americana. Percebeu-se que muitas
decisdes sobre gquestdoes coletivas exigem solugcbdes que nao sao simples
e que envolvem muito mais do gque o Juiz escolher “quem esta certo”.
Problemas coletivos e complexos também exigem respostas complexas e

difusas, com varias imposi¢cbes e medidas que ocorram gradativamente[2].

Sérgio Cruz Arenhart[3] explica que, nesse tipo de processo, sdao tomadas,
pelo Juiz, medidas estruturais pois € necessaria alguma forma de alteracao
institucional. Disso decorrem decisdes que se protraem no tempo,
implicando varios atos judiciais em sequéncia e uma grande intervencao
na estrutura de entes publicos e privados. Ou seja, € necessario que o
Juiz estruture suas decisdes a fim de criar uma solugdo exequivel para um

problema complexo que envolve varios direitos e a finitude orcamentaria.
A proposito:

“O fundamental em rela¢do as decisbes estruturais, € perceber
que elas foram pensadas para lidar com o cardter burocrdtico
do Estado atual e de varias institui¢cdes tipicas da sociedade
moderna. Ela se volta a proteger os direitos fundamentais
diante dos desafios postos por essa burocratizacdo das
relacbes publicas e privadas. Por isso seu papel ndo € apenas
o de eliminar uma determinada conduta ilicita, impondo um
fazer ou uma abstencdo. Ao contrdrio, sua finalidade se dirige
exatamente a reestruturacdo dessa relacdo burocrdtica, de
modo a alterar substancialmente a forma como as interacoes
sociais se travam. Por isso, sdo medidas de longo prazo, que

exigem muito mais do que uma simples decisdo do Estado”.

A partirdo momentoem que oJuizdetermina gue o Estadoremova os presos
em tantos dias sob pena de multadiaria,em vez de solucionarum problema,
estarada criando outro (e uma injustica) maior ainda. Primeiro, porgue nao se
constrdi vaga de presidio em dias. Segundo, porque fara com que o preso

da sua Comarca “fure a fila" da Central de Vagas, prejudicando o preso
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de outra Comarca gque estava esperando ha algum tempo (mantendo ou
aumentando o problema do colega). Terceiro, se nao houver ocumprimento
da decisdo, a retirada de um dinheiro que ja tinha destinacao certa (para
O sistema carcerario, para a area de seguranca oOouU para qualguer area
publica) nao ira fazer com gque 0SS presos sejam transferidos e prejudicara,
ainda mais, a populacao pobre gue mais necessita de politicas publicas

para as quais esse dinheiro estava reservado.

Assim, a fim de evitar gque o Juiz dé uma sentenca ineficaz do ponto
de vista pratico, é necessario que este imponha uma solucdo razoavel e
exequivel, considerando a necessidade de tutelar direitos fundamentais e

de acomodar a finitude do orcamento estatal.

A aplicagcdaodo “processo estrutural” permite que oJuizatueem colaboracao
com o Poder Executivo, Ministério PuUblico, Conselho da Comunidade e
todos o0s agentes que interessam ao feito, a fim de solucionar, de forma
eficiente, o problema das condi¢cbes indignas da cadeia. No processo
estrutural, o Juiz atua em colaboragcao com as partes, como um gestor,
exigindo destas, baseado no principio da cooperagcao e no entendimento
de que todos estao |d para atingir os ditames da Constituicao da Republica,

atitudes propositivas para solucionar o problema.

“Assim, pode a sentenca delegar a execuc¢do ou fiscaliza¢gdo
do julgado a outros 6rgdos, criar etapas para o cumprimento
da ordem judicial, nomear terceiros encarregados de esboc¢ar
plano de cumprimento, ou adotar outras providéncias que a
situacdo concreta requeira. Enfim, deve haver ampla margem
para a gestdo da decisdo judicial, de modo a compatibiliza-
la com as necessidades da situac¢cdo concreta e com as
possibilidades das partes. Pode-se, por exemplo, ditar a
Administracdo Publica oobjetivo a ser alcancado, reservando-
lhe a escolha dos meios e preservando sua discricionariedade,
ou se pode estabelecer, desde logo, um cronograma de
atividades a serem adotadas. Pode-se impor certas condutas
ago réu, ou deixar essa determinacdo a um orgdo técnico
especializado. Pode-se escalonar medidas a serem adotadas
no tempo, com prestacdo de contas periodicas, ou mesmo
nomear um interventor fiscalizador para acompanhar o

desenvolvimento da satisfacdo a prestacdo jurisdicional”[4].

No caso especifico das condicbdes indignas da cadeia, ndao é exeqguivel
determinar a imediata remocdo dos presos, transpassando a Central de
Vagase o CONTRANSP. Contudo, é possivel, por meio do processo estrutural
e baseado no tema repetitivo 220 do STF[5] , estruturar diretrizes para

resolver o problema da cadeia insalubre e que nao possui a estrutura



adequada para proteger 0os presos e 0s agentes gue os fiscalizam. Ora,
se o Poder Executivo nao possui condicbes de remover todos o0s presos
para os presidios, tem o dever de manter a cadeia publica em condicbes

minimas de salubridade.

Assim, aplicando a ideia de processo estrutural, & possivel gque o Juiz
conceda, por exemplo, um prazo para que o Estado, baseado no principio
da cooperacao, elabore um relatdrio com um plano indicando: a) como
sera feita areforma da cadeia; b) em qual prazo - dentro do prazo razoavel
indicado na sentenca - a reforma ocorrerd; c) para onde 0s presos serao
removidos e como ocorrerd essa remoc¢cdo enguanto perdurar a reforma;
e d) de qual parte do orcamento saira o dinheiro para a reforma. Apods
a apresentacdo desse plano, o Ministério PuUblico, a OAB, a Defensoria
Publica e o Conselho da Comunidade poderao se manifestar, apresentando
sugestdes e/ou objecdes. Com a apresentacao desse plano, o proprio Estado
estard se obrigando a cumpri-lo com critérios objetivos e passiveis de
fiscalizacdo[6] tanto pelo Poder Judiciario quanto pelo Ministério Publico
e o Legislativo - pois o Juiz podera enviar copia da sentenca para a Poder
Legislativo, a fim de fiscalizar a forma de cumprimento, ja que dinheiro

publico esta sendo gasto.

Tais medidas sdo s6 exemplificativas pois o processo estrutural permite
e necessita que o Juiz seja criativo na fixacdo de diretrizes basicas e na

conducao da execucdo destas, aliadas a realidade das partes e da Comarca

Caso a parteré nao queria colaborar, é possivel aplicar medidas coercitivas
tipicas e atipicas e litigancia de ma-fé (art. 536, §3°, CPC).

Enfim, a aplicagcdo do processo estrutural permite que os Juizes que
lidam diariamente com a situacao caotica das delegacias sejam, em vez
de verdadeiros “administradores do caos”, gestores da soluc¢cao mais eficaz

possivel.

[1] REEXAME NECESSARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. CADEIA PUBLICA DE IBAITI. REMOCAO
DE PRESOS DEFINITIVOS E LIMITACAO DOS PRESOS PROVISORIOS A CAPACIDADE
MAXIMA DO ESTABELECIMENTO PRISIONAL. TRANSFERENCIA DOS PRESOS DEFINITIVOS.
IMPOSSIBILIDADE. INTERFERENCIA INDEVIDA DO PODER JUDICIARIO.INEXISTENCIA DE
OMISSAO INCONSTITUCIONAL DO PODER EXECUTIVO. IMPLEMENTACAO DE MEDIDAS
ADMINISTRATIVAS CONJUNTAS ENTRE ORGAOS E PODERES PARA SOLUCAO DO PROBLEMA.
SISTEMA PRISIONAL. RECONHECIMENTO DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. A situacao do sistema carcerario brasileiro, reconhecido
como “Estado de Coisas Inconstitucional” pelo Supremo Tribunal Federal, é precaria e exige
a atuacgao conjunta e harmonica de diversos setores do Poder Publico e da sociedade. 2. A
imposicao de quebra da sistematica de distribuicao de vagas criada por Resolucao Conjunta
do Poder Executivo, Poder Judiciario, Ministério Publico e Defensoria Publica, por meio de
acao civil publica, impossibilitaria o Estado do Parana, responsavel pela administracao do

Sistema Penitenciario, de dar o adequado tratamento aos detentos de outras localidades
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que padecem dos mesmos vicios existentes na Comarca da Ibaiti. SENTENCA REFORMADA EM
REEXAME NECESSARIO (TJPR - 52 C.Civel - 0002481- 85.2013.8.16.0089 - Ibaiti - Rel.: Nilson

Mizuta - J. 27.03.2018).

[2] “Sem duvida alguma, a estrutura tradicional do direito processual &, aqui, a responsdvel
por obnubilar a visGo do magistrado, impedindo uma visdo completa do problema e,
consequentemente, uma decisdo adequada da controvérsia. A questdo € ainda mais grave
no campo da tutela coletiva. Nesse tipo de processo, pela peculiar interferéncia gerada no
admbito econémico, politico, social ou cultural, os problemas acima vistos sGo amplificados”
(ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro. Revista

de Processo. Vol. 225, nov - 2013).

[3] ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro. Revista

de Processo. Vol. 225, nov - 2013.

[4] ARENHART, Sérgio Cruz. Decisbes estruturais no direito processual civil brasileiro. Revista

de Processo. Vol. 225, nov - 2013.

[5] REPERCUSSAO GERAL. RECURSO DO MPE CONTRA ACORDAO DO TIJRS. REFORMA
DE SENTENCA QUE DETERMINAVA A EXECUCAO DE OBRAS NA CASA DO ALBERGADO
DE URUGUAIANA. ALEGADA OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES E
DESBORDAMENTO DOS LIMITES DA RESERVA DO POSSIVEL. INOCORRENCIA. DECISAO QUE
CONSIDEROU DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE PRESOS MERAS NORMAS PROGRAMATICAS.
INADMISSIBILIDADE. PRECEITOS QUE TEM EFICACIA PLENA E APLICABIILIDADE IMEDIATA.
INTERVENCAO JUDICIAL QUE SE MOSTRA NECESSARIA E ADEQUADA PARA PRESERVAR O
VALOR FUNDAMENTAL DA PESSOA HUMANA. OBSERVANCIA, ADEMAIS, DO POSTULADO
DA INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO PARA MANTER
A SENTENCA CASSADA PELO TRIBUNAL. | - E licito ao Judiciario impor a Administracao
PuUblica obrigacao de fazer, consistente na promocao de medidas ou na execucao de obras
emergenciais em estabelecimentos prisionais. Il - Supremacia da dignidade da pessoa
humana que legitima a intervencao judicial. Ill - Sentenca reformada que, de forma correta,
buscava assegurar o respeito a integridade fisica e moral dos detentos, em observancia
ao art. 5° XLIX, da Constitui¢cao Federal. IV - Impossibilidade de opor-se a sentenca de
primeiro grau o argumento da reserva do possivel ou principio da separacao dos poderes. V
- Recurso conhecido e provido (RE 592581, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal
Pleno, julgado em 13/08/2015, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-
018 DIVULG 29-01-2016 PUBLIC 01-02-2016).

[6] A fiscalizacdo é de extrema importancia, sob pena de os agentes ndao gquererem cumprir
o plano elaborado. Vide: O processo estrutural como instrumento adequado de controle de
politicas publicas (uma analise empreendida a luz das experiéncias jurisdicionais argentina,
colombiana e brasileira perante a crise do sistema prisional) (AZEVEDO, Julio Camargo de.

Revista de Processo Comparado. Vol. 6/2017. p 49-49. jul-dez de 2017).
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DR. CARLOS EDUARDO MATTIOLI KOCKANNY

Juiz de Direito da Vara de Familia e Sucessdes, Infancia e Juventude

Acidentes do Trabalho, Registros PUblicos e Corregedoria do Foro

Extrajudicial da Comarca de Unido da Vitodria

EVOLUGCAO E DESAFIOS NA ATUAGCAO JURISDICIONAL
CONTEMPORANEA

O Ministro Edson Fachin,antes de ingressarno Supremo Tribunal Federal,
em artigo no Conjur, destacou que “Esopo, em uma de suas fabulas,
conseguiu estruturar uma pequena e poderosa licao sobre a humanidade:
‘nNninguém é tao grande que nao possa aprender, nem tao pegueno gque Nao
possa ensinar'. Pois bem, dessa singela frase emerge o desafio central e
estrutural do Judiciadrio hoje, qual seja, compreender que seu trabalho
se dd no contexto da familia e da propria sociedade, e que somente em
comunhadao com ambas, sem se colocar soberbamente acima dos demais, e
nem, tampouco, se inferiorizando frente aos demais poderes, conseguira
cumprir fielmente seu papel constitucional de garantia do direito, e mais

do que isso, de garantia da justica”.

O trabalho realizado na Vara da Infancia e da Juventude e no CEJUSC
(Centro Judiciario de Solugcao de Conflitos e Cidadania) de Uniao da Vitoria
pressupde uma completa reformulacdo na forma tradicional de trabalho do
Poder Judiciario, buscando constantemente a formacadao de parcerias, assim
como a implementacdao de trabalho mais dialogado e humanizado, atento
ao “outro”, permitindo maior qualificacdo dos resultados produzidos, de
maneira que possam causar transformacao positiva nao apenas as pessoas

envolvidas, mas especialmente junto as comunidades em que atua.

Tal se formatou primeiro na Vara da Infancia e da Juventude, no contexto
do artigo 227 da Constituicdao da Republica, sendo, portanto, por comando
constitucional,deverda familia, da sociedade e do Estado garantiracrianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o asseguramento dos
mais diversos direitos, assim como salvaguarda-los de qualgquer forma de
violéncia. Se obrigacao de toda sociedade tutelar este publico, ainda mais
sublime o dever do Poder PUblico, especialmente do Poder Judiciario,
na execucdao do trabalho nas Varas da Infancia e da Juventude, sendo

imperativa a articulacdao de trabalho com a sociedade local nesta seara.
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Diante do quadro existente em 2005, guando da vinda a Comarca de
Unido da Vitdria, especialmente em face de suas particularidades, como
a composicdo por seis Municipios, a contigua Comarca de Porto Unidao/SC
com separagao por apenas uma linha de trem, a segunda maior extensao
territorial do Estado do Parana, a grande distancia do Forum para todos
0os Municipios[1], baixo indice de desenvolvimento humano, terra nao
adequada para a agricultura, inexisténcia de industrializacao, quadro de
servidores no Férum aquém do necessario, inexisténcia de equipe técnica
multidisciplinar, etc., buscou-se trabalharcom aparatode gestaono ambito
institucional interno, assim como estabelecer estrutura de comunicacao e

didalogo interinstitucional com toda a sociedade local.

Nesse sentido, inicialmente fomentou-se trabalho de interiorizacao do
Poder Judiciario, que possibilitou a criacao, alguns anos depois, de trés
Postos Avancados da Vara da Familia nos Municipios da Comarca, onde
sdo realizadas audiéncias de conciliacao e mediacadao, além de instrucao
e julgamento e execucdao de projetos de cidadania do CEJUSC. Também
se planejou o incremento das seis redes de protecao da crianca e do

adolescente nos Municipios.

Da identificacdao do abandono da escola como regra em quase a totalidade
dos processos atendidos, tanto na seara infracional como nas guestdes
envolvendo situacao de risco, optou-se por eleger a tematica para
planejamento particular, possibilitando nao somente o trato da questao
de maneira particularizada, como também de forma a fomentar o trabalho

em rede.

O Projeto de Combate a Evasao Escolar lancado em 2008 tem como pilar
fundamental a adocdo de uma série de medidas sequenciais, verificadas as
peculiaridades locais, a exemplo de trabalho com o problema inicialmente
de forma coletiva, antes mesmo do encaminhamento individual dos
casos; motivacao da rede de evasao escolar, tornando a Vara da Infancia
e da Juventude parceira dos demais atores; busca das causas da evasao
escolar, de forma a possibilitar nao somente o trabalho individualizado
das demandas mais graves e sensiveis mas, também, fomentar a criacao

de politicas puUblicas a respeito.

Com o passar dos anos, verificaram-se profundos reflexos positivos
no publico atingido, reducdao significativa dos indices de abandono e
reprovacao escolar, diminuicao da estatistica infracional, especialmente
de delitos mais graves, assim como grande incremento de atuacadao das

redes de protecao.

Nessa linha de trabalho,com a evolucao do projeto, outros bracos de atuacao
foram criados, tais como a atencdo da rede de protecao aos responsaveis
legais dos alunos (Projeto Escola de Pais), ao meio educacional, aos

professores, diretores e equipes pedagdgicas (Programa de capacitacao
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continuada DEDICA - Olhares para a Infancia e Juventude).

Com o sucesso das iniciativas, e numa visao contemporanea e progressista,
buscando-se o afastamento dos tradicionais métodos e problemas
vinculados ao Judiciadrio,como a excessiva burocratizacao, odistanciamento
da sociedade, a morosidade, o excesso de formalismo, a incompreensao
da linguagem juridica, a auséncia de visao estratégica e de gestao, etc.,
passou-se a incrementar em todo o cotidiano da Vara Judicial preceitos

diferenciados de atendimento e atuacao.

Ressalta-se, por oportuno, que nao se configura modelo com viés
de assistencialismo via Poder Judiciario, como ja se propalou, nem
mesmo de subversdo institucional ou afastamento dos ditames legais e

constitucionais.

Ao contrario. Para todo e qualquer programa ou projeto executado na
Comarca ha precisa observancia do arcabouco legislativo, sendo a atuacao
jurisdicional local fulcrada amplamente no “Planejamento e Gestao
Estratégica” no ambito do Poder Judiciario, disposta pelo Conselho
Nacional de Justica (Resolucdao n° 70/2009 e Resolucadao n°® 198/2014), além
da normatizacao que estabeleceu a criacao da “Politica Judiciaria de
Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesse”, hoje estabelecida via
CEJUSC (Resolucao n° 125/2010 CNJ, Lei Federal 13.105/2015).

A propdsito, com o advento do CEJUSC, possibilitou-se encaminhar
0Os projetos ja em execucdao a UmMm setor especializado, para trabalho e
desenvolvimento especialmente no ambito da “Cidadania”. A certificacao
recebida para trabalho nessa area foi pioneira no ambito do Tribunal
de Justica, no final do ano de 2016. Em formatacao de trabalho distinta
daquela tradicionalmente executada pelo Judiciario, com estrutura
propria (ainda muito aguém do desejado), com trabalho multidisciplinar,
estabelecendo-se as mais diversas parcerias institucionais, o CEJUSC
vem consolidar atuac¢ao jurisdicional contemporanea, afastando o Poder
Judiciadrioda velha, arcaica, burocratica, morosa, ineficiente e inexpressiva
acdo formatada ao longo de sua histdria, causando a maior transformacao

jad vivenciada quanto a sua atuacao e resultados atingidos.

Em Uniao da Vitdoria atualmente mais de 30 (trinta) projetos de cidadania
estdo em plena execuc¢cdao, com mais de uma duzia de novas ideias em
planejamento. Mencionam-se, exemplificativamente, além dos programas
ja citados no presente texto, os projetos “Pai Presente é Pai Responsavel”
(derivado do projeto do CNJ com atendimento no ambito da Psicologia),
“Viva em Paz" (o qual atende homens acusados de violéncia doméstica
no ambito da terapia psicoldgica coletiva, no contexto da Lei Maria da
Penha), “Qualidade de Vida a Pessoas Institucionalizadas” (atendimento
e acompanhamento de idosos, adultos com problemas mentais, etc., que

se encontram abrigados, buscando a reaproximacao familiar), “Travessia”
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(atendimentode vitimas de violénciarecebidasno Féorum para testemunho),
“Amigos do Povo"” (o qual busca aproximacdao do Poder Judiciario e das
Policias com comunidades de caréncia socioecondmica e altos indices de
violéncia, com encaminhamento de problemas ao Foérum), “Duas Casas
para Crescer” (pais em fase de divodorcio), “Mediare” (acompanhamento

das familias apds a realizagcdo de audiéncia de mediagcao com resultado

frutifero), “Primeiro Passo” (mulheres vitimas de violéncia), “Resgate”
(moradores em situacao de rua), “Confiar” (atendimento de criancas
e adolescentes vitimas de violéncia sexual), “Adolescente Aprendiz”,

“Construindo a Prevencao” (orientacao sexual a meninas adolescentes com
o fim de evitar a gravidez precoce), “Vida Sim" (prevencao ao publico
com risco de suicidio), além do uso de técnicas de Justica Restaurativa
e Constelacdes Sistémicas. O CEJUSC local formalizou convénio com
mais de 50 (cingquenta) cursos de todas as instituicbes de ensino de
nivel superior da regiao, em todas as areas, trabalhando, por exemplo,
com Contabilidade, Arquitetura e Urbanismo, Sistemas de Informacoes,
Administracao, Educacao Fisica, Veterinaria, Agronomia, entre outros,
aléem dos tradicionais trabalhos com os cursos de Direito, Servico Social,
Pedagogia e Psicologia. Uma das instituicdes possui sede no Estado de
Santa Catarina, sendo formalizados também convénios com todos os
Municipios da Comarca, alguns deles para realizacdao de exame de DNA,
outros para triagem socioecondmica no interior com a criagcao de aparatos
similares a uma Defensoria PuUblica Municipal, atendimento diario e a

realizacao de mediacdes nos postos avancados do FOorum no interior.

Por meiode convéniocom o Estado do Parana, buscando o aperfeicoamento
do trabalho com o NuUcleo Regional de Educacao, possui o Forum local,
de forma pioneira, um espaco de uso exclusivo da Secretaria de Estado
da Educacao, o que possibilita uma acdao articulada muito mais efetiva
na consecucao dos projetos ligados a area da educacao, que em 2018

completam 10 (dez) anos.

Enfim, sem se afastar do atendimento do acervo judicial, atualmente
cerca de 5.000 (cinco mil) processos em tramite (com avaliacao da
Unidade Judiciaria em marco de 2018 pela Egrégia Corregedoria-Geral
da Justica como de “produtividade excelente”), busca o Poder Judiciario
de Unidao da Vitoéria, especialmente via CEJUSC e Vara da Infancia e da
Juventude e Familia, atuacao jurisdicional mais condizente com 0 anseio
do jurisdicionado, do operador juridico, da sociedade como um todo, com
resultados e reflexos concretos e positivos no meio social, bem como
com o incremento de melhora da imagem da propria Justica, atendendo
aos comandos da Politica Judiciaria Nacional estabelecida pelo Conselho
Nacional de Justica no “atendimento adequado aos problemas juridicos e
conflitos sociais existentes, buscando outros mecanismos de solugcao, de
acordo com a natureza e as peculiaridades de cada caso” (Resolucao n°
125).
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Na materializacdo de um atendimento jurisdicional significativamente
diferenciado do gque se vislumbra usualmente, vem cumprindo a Comarca
de Unidao da Vitdria com o objetivo preconizado pelo Ministro Luiz Edson
Fachin no artigo anteriormente referido, segundo o qual “cabe ao Poder
Judiciarioconstruircom grandes e pequenos as solucdes para os problemas

reais”.

[1] Centro de um deles a 85 Km do Férum, diversas comunidades com mais de 130 Km de

distancia, boa parte do caminho por estradas rurais nao asfaltadas.
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DR. CARLOS GREGORIO BEZERRA GUERRA

Juiz de Direito da Comarca de Coronel Vivida

A COMPATIBILIZAGAO ENTRE OS DEVERES CONSTITUCIONAIS
DE FUNDAMENTAGCAO DAS DECISOES JUDICIAIS E CELERIDADE
DA PRESTAGCAO JURISDICIONAL: O PROBLEMA DA LOGICA
“PRODUTIVISTA"

1. INTRODUCAO

presente artigo objetiva investigar acompatibilidade entre os deveres
O de fundamentacao judicial e celeridade da prestacao jurisdicional
no contexto da légica produtivista existente na atual guadra da historia
do Poder Judiciario no Brasil, especificamente no que se refere a justica

estadual de primeiro grau.

Por primeiro, investiga-se a existéncia de uma ldgica produtivista no
ambito do Poder Judiciario a partir da analise da atuacdo do Conselho
Nacional de Justica enqguanto ente regulador da atividade jurisdicional,
verificando o desenho institucional dado pelas resolucdbes e demais
instrumentos reguladores expedidos por esse 6rgdo, especificamente a

imposicao de metas e 0 seu cumprimento.

Constatando-se a situacdo inicialmente presumida, passa-se a analise
dos deveres constitucionais de fundamentacao e celeridade, por meio de
uma leitura que partilha dos pressupostos da Critica Hermenéutica do
Direito, em sentido estrito, e da Teoria Critica de base frankfurtiana, em
sentido amplo. Realiza-se uma breve analise do pensamento exteriorizado
na obra “Verdade e Consenso”, de STRECK][1] e na obra “Como decidem
as cortes?”, de RODRIGUEZ[2], apresentando um ponto em comum entre
ambas as teorias, qual seja, a necessidade de fundamentacao das decisdes
judiciais como elemento indispensavel ao exercicio do Estado Democratico
de Direito.

Na sequéncia sera abordado o dever de celeridade a luz da reforma
constitucional do Poder Judiciario, ocorrida em 2004, e da criagcao do

Conselho Nacional de Justica. Promove-se uma investigacao sobre como

16



a celeridade foi alcada ao objetivo primordial da prestacao jurisdicional,
buscando realizar uma analise critica dos efeitos da adocadao extremada
de um dever em detrimento de outro, de modo gue a celeridade sem
fundamentacdao representa arbitrariedade, e a fundamentacao sem
celeridade significa ineficdcia dos direitos em razao da auséncia de tutela

jurisdicionalem tempo habil a evitar ou interromper a violacao de direitos.

Por fim, analisa-se a possibilidade de compatibilizar os deveres de
fundamentacao e celeridade, tendo como parametro delimitador da
guestao o quantitativo de processos gue tiveram inicio no Poder Judiciario
nos Ultimos anos e a estrutura material existente para dar conta de todas
as atribuicdes que decorrem desse acesso quase irrestrito ao sistema de

justica.

Efundamental ndo olvidar que o problema aquitrabalhado é relevante para
a discussao acerca do Poder Judiciario e suas praticas, na medida em que
se percebe um aumento das criticas as decisbes judiciais, seja em razao
da demora na prestacao jurisdicional, seja na auséncia de fundamentacao
racional. Veja-se, por tempos a morosidade da justica figurou como umas
das graves gueixas da sociedade em relagcao a prestacao jurisdicional,
talvez a maior delas. Todavia, em gque pese a morosidade ainda permanecer
como a principal frente de combate do Conselho Nacional de Justica, como
se percebe das metas do Poder Judiciario nos uUltimos anos, ha hoje uma
crescente insatisfacao com a qualidade do servico judiciadrio prestado,
nNao apenas com 0 atendimento aos usuarios mas, também, com o ponto
mais sensivel de toda prestacao jurisdicional, qual seja, o ato decisional,

funcao precipua do Poder Judiciario.

Por outro lado, a medida que cresce a insatisfacao com a gqualidade das
decisdes judiciais, cresce também a quantidade de processos a serem
julgados, conforme se vé da andlise dos resultados das metas do Judiciario
acima referidas. A pressao pelo cumprimento das metas, associado ao
grande volume de processos diminui o tempo para a analise dos feitos
e pode estar gerando uma diminui¢cao da gualidade das decisbes, com o
consequente aumento dos erros. Por essa razao, € imprescindivel analisar
se existe uma estrutura material que permita aos julgadores uma atuacao
célere e que ndo relegue a qualidade do ato jurisdicional praticado e/ou

se a jurisdigcao deveria se limitar a um numero menor de demandas.

Faz-se imprescindivel observar qgue se considera sem qualidade a decisao
que ndo é racionalmente fundamentada. E nesse sentido gue se insere o
presente trabalho. Ou seja, avaliar se existe uma cultura do produtivismo
dentro do aparelho da Justica e se essa cultura permite compatibilizar os

deveres de celeridade e fundamentacdo das decisdes judiciais.

2. A COMPATIBILIZACAO ENTRE OS DEVERES CONSTITUCIONAIS DE
FUNDAMENTAGCAO DAS DECISOES JUDICIAIS ECELERIDADE DA PRESTAGAO
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JURISDICIONAL: O PROBLEMA DA LOGICA “PRODUTIVISTA"
2.1. Uma breve introducdo a questao

Em discurso como paraninfo da turma dos formandos de 1920 da Faculdade
de Direito do Largo do Sao Francisco, Rui Barbosa diz, em certo ponto
do seu texto, que “(...) justica atrasada ndo é justica, sendo injustica
qualificada e manifesta”[3]. Decorrido um pouco menos de um século do
célebre discurso, que acabou se tornando lugar comum no meio juridico,
o Conselho Nacional de Justica, utilizando a rede social Twitter, publicou,
em 2013, a mesma citacao[4]. O que se pode depreender da manifestacao
puUblica € gue a questdao da celeridade continua sendo central enquanto
problema a ser enfrentado pelo Poder Judiciario e gque o gue era um
discurso ou fala de um académico ou advogado tornou-se, no século XXI,
um discurso de um orgao do proprio Poder Judiciario, ainda que com

membros externos e com funcao de controle.

Por meio da Resolucdo 70/2009[5], o Conselho Nacional de Justica
institucionalizou um plano estratégico para o Poder Judiciario a ser
cumprido durante os anos de 2010 a 2014, com objetivos especificos e com
acriacdao de indices para verificacdo do cumprimento das metas nacionais.
Pois bem, pode-se ter ai o embridao do atual desenho institucional do
modelo de prestacado jurisdicional dominante no Pais. O art. 6° da referida
Resolucdo instituiu gque o CNJ coordenaria a instituicao de indices,
metas, projetos e acdbes de ambito nacional, comum a todos os tribunais,
inaugurando uma nova fase no Judiciario patrio, qual seja, o de metas e

indicadores, muito mais responsivo a demanda por celeridade.

Antes da Resolucdo 70/2009 do CNIJ, ja havia relatérios anuais para
verificagcdao do qguantitativo de demandas e da carga de trabalho dos
Magistrados. E relevante tecer uma brevissima comparacdo entre os
dados obtidos em 2003[6] e os obtidos no ano-base 2016[7] . No ano de
2003, a carga de trabalho dos Magistrados estaduais de 1° grau foi de
4.676,72 processos por Magistrado e existiam 5,51 Magistrados por cem
mil habitantes. Jd em 2016, 2a média de Magistrados estaduais por cem mil
habitantes foi de 5,66, enquanto a carga de trabalho foi de 7.364 processos
por Magistrado. Como se percebe, houve uma estagnacao na quantidade

de Magistrados e um aumento da carga de trabalho.

Pois bem. Desde a criagcao do Conselho Nacional de Justica, nao se verifica
uma mudanc¢ca na diminui¢cao do acervo processual, muito pelo contrario.
Se levarmos em consideracao apenas os dados a partir de 2009, ano em
gue se passou a adotar uma metodologia comum, temos gue nesse citado
ano havia 60,7 milhdes de processos pendentes, enguanto no ano-base
2016 esse nUmero cresceu para 79,7 milhdes de processos[8]. A primeira
vista, seria possivel pensar gque isso se deve a baixa produtividade dos

Magistrados, mas nesse mesmo relatdrio do ano-base 2016 percebe-se que
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O NnUmero de sentencas e decisbes passou de 20,7 milhdes em 2009 para
26,3 milhdes em 2016, e o0 nUmero de processos baixados passou de 25,3

milhdes em 2009 para 29,4 milhdes em 20716.

Tendo em vista gque nao houve alteracdao consideravel do numero de
Magistrados por cem mil habitantes de 2003 a 2016, é possivel que um dos
fatores que tem maior influéncia para o aumento da produtividade seja a
atividade correcional. Nesse sentido, a coacao pelotemor de terinstaurado
contra si um procedimento disciplinar pode ser um instrumento bastante
eficaz para o aumento da produtividade dos Juizes, uma vez gue ja nao
sdo raros 0os casos de procedimentos com penalizagcdao do julgador com
aposentadoria compulsorial9], sem que aqui se faca qualquer juizo de valor
acerca do acerto ou desacerto das eventuais punicdes, na medida em que
nao se debrucou sobre os procedimentos. Todavia, a atividade correcional
acompanha cada vez mais de perto o cumprimento das metas por meio dos
sistemas de gestao processual e cobra cada vez mais dos Magistrados o

cumprimento das metas e o consegquente aumento da produtividade.

De outro turno, o aumento da produtividade dos Magistrados veio
acompanhada de uma natural perda da qualidade das decisdes judiciais,
O que pode ser explicado por uma série de fatores, tais como: menor
guantidade de tempo para apreciagao dos processos; necessidade de
delegar funcbdes de pré-analise processual a assessoria, composta em
grande parte por estagiarios[10];, ado¢cdao de uma racionalidade autoritaria;
entre outras. Para os efeitos deste trabalho, abordase especificamente um
desses fatores, qual seja, o aumento da quantidade de processos a serem
apreciados e a exigéncia de uma maior celeridade para o cumprimento

das metas estabelecidas pelo CNJ.

E nesse contexto que se insere a guestao primordial deste trabalho: a
l6gica produtivista na atividade jurisdicional, as suas consequéncias e
a necessidade de se compatibilizar celeridade e gqualidade da prestacao
jurisdicional, consubstanciada no dever de fundamentacdo do julgador

guando do exercicio da prestacao jurisdicional.
2.2. 2. O dever de fundamentacao das decisdes judiciais

A Constituicdo Federal, enguanto promulgadora de um Estado Democratico
de Direito, trazem seu artigo 93, IX, odeverde fundamentacao das decisdes

judiciais. Senao, vejamos:

“IX-todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade, podendo a lei Iimitar a presenca, em determinados
atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos Nos quais a preservacdo do direitoaintimidade

do interessado no sigilo ndo prejudigue o interesse publico
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g informac¢do, (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
45, de 2004)"[11].

Todavia, a par do dever de fundamentacao restar transllUcido no dispositivo
em comento, os julgadores, ha tempo, vém desrespeitando esse preceito,
talvez por um déficit de conhecimento sobre teorias das decisdes judiciais
OU Mesmo por puro autoritarismo, que esta intrinseco na cultura juridica
patria. Essa constatacdo acerca da violacao ao dever de fundamentacgao
das decisdes vem sendo alertada por juristas brasileiros que empreendem
pesguisas sérias e com autonomia investigativa, podendo-se citar, entre

outros, Lenio Luiz Streck e José Rodrigo Rodriguez.

Certamente que o constituinte, ao introduzir o dever de fundamentacao na
Constituicao, apenas reproduzia um marco civilizatdrio proprio do Estado
moderno, ou seja, o exercicio do poder s6 possui legitimidade a medida
gque esteja balizado pela soberania popular, que é expressada pelo império
do Direito. Assim, o julgador deve fundamentar suas decisbdes porgue nao
estd a exercer um poder seu, mas apenas um poder delegado a si com

limites e deveres especificos.

No entanto, o que se tem percebido € um cumprimento parcial do dever
de fundamentacao, na medida em qgue o 6nus argumentativo tem sido
confundido com o simples justificar da decisdao, muitas vezes fruto da pura
vontade do julgador, o que STRECK e RAATZ[12] denominam de “versdes
fracas do dever de fundamentac¢cdo”. Por seu turno, RODRIGUEZ[13], em
pesquisa empirica, debrucou-se sobre os acdrdaos das Cortes superiores
do Pais e vislumbrou a existéncia de um modo de decidir que dista dos
imperativos do Estado Democratico de Direito, conseguindo perceber
gue prevalece no modo de fundamentacao das decisbes a uUtilizacao
de argumentos de autoridade, sejam colhidos na jurisprudéncia, sejam

colhidos na doutrina. E € nesse sentido que tece sua critica:

“Ora,umaargumentacdo gue ndo se fundamente principalmente
em argumentos de autoridade deve apresentar-se como
convincente por si so, independentemente da pessoa que a
proferiu ou de qualquer outra autoridade ou pessoa que,
eventualmente, concorde com determinado modo de pensar.
Ela deve ser justificada independentemente da pessoa que
articula os argumentos, ou seja, deve representar a melhor
solu¢do possivel para aquele caso — o melhor direito, a
solucdo mais adequada —, esteja ela presente no texto da lei
ou tenha sido obtida por intermédio de algum outro modelo
de racionalidade judicial. Prevalece no Brasil a articulac¢cdo
de opinides acompanhadas da cita¢cdo, sem contextualizag¢cdo
ou andlise, de uma série de “jurisprudéncias” e “doutrinas” a

titulo de argumento de autoridade”[14].
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No mais das vezes, prevalece a personalizacdo da jurisdicdao. Cada julgador
decide o gue bem entende e depois encontra um argumento de autoridade
gque sirva de justificacdao para a sua decisao. Por 6bvio que tal ato atenta
contra a logica democratica na medida em que cria um direito do julgador
versus o direito da sociedade, que, em algum momento histdérico, foi
positivado e gque esta vigente. Ainda que a atividade decisional nao deva
estar vinculada ao pensamento textualista ou positivista exegético, o
julgador ndao pode violar o texto da lei, criando um novo texto. Em seu

“Verdade e Consenso”, STRECK nos adverte:

“(...) Aléem disso, é necessdrio alertar para o fato de que a
afirmacdo “a norma é& (sempre) produto da interpretac¢cdo
do texto”, ou de que o “intérprete sempre atribui sentido
(Sinngebung) ao texto”, nem de longe pode significar a
possibilidade deste —o intérprete —poder “dizer qualgquer coisa
sobre qualquer coisa’”, atribuindo sentidos de forma arbitrdaria
Qgos textos, como se texto e norma estivessem separados (e,
portanto, tivessem “existéncia” auténoma). O texto “limita
g concretizacdo e ndo permite decidir em qualquer direcdo,
como querem as diversas formas de decisionismo”, alerta
Adeodato”[15].

Lado outro, nao se esta a dizer gque o intérprete deve promover uma
fundamentacdo baseada unicamente em bases exegéticas. Muito menos
que deve prevalecer uma visdao positivista/kelseniana do Direito. A uma,
porque o primeiro erroreside em dizer, como se fazcomumente na “cultura
dos cursinhos para concurso”, gue Kelsen em sua teoria entende gue o
direito aplicado pelo julgador deve guardar idéntica semelhanca com a
vontade do legislador. Ora, evidentemente nao € essa a teorizacao de
Kelsen. Muito pelo contrario. Kelsen foi além do seu tempo e tratou do
discurso cientifico acerca do Direito, fazendo inclusive uma separacao
entre a interpretagcao do direito feita por um cientista e a aplicacao
do direito feita pelas Cortes, sendo gque esta Ultima goza de um espaco
interpretativo preenchido no momento da aplicagcao da norma, ou seja, 0O
ato de decisao para Kelsen é um ato de vontade. A duas, porque a decisao
judicial ndo deve ser mero ato de vontade, sob pena de se jogar fora
séculos de construgcdao de uma sociedade democratica fundada no império

da lel.

Esse modo de decidir, além dos problemas anteriormente relatados, causa
ainda um risco de violacao ao devido processo legal em seu sentido amplo,
uma vez que a decisao judicial que nao enfrenta racionalmente todos os
argumentos juridicos trazidos pelas partes nao permite a parte que teve
seu direito nao tutelado saber por qual razdo seus fundamentos nao foram
acolhidos e, assim, submeter a gquestdao a uma instancia superior para

reanalise. As Cortes Superiores, por sua vez, solidificaram o entendimento
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de que a decisdo pode ter fundamentacdo suficiente, ou seja, pode abordar
apenas o0s pontos que para o julgador é suficiente para dar provimento ou

nao aos pedidos.

Esse contexto criou a necessidade de se debater e criar balizas ao dever
de fundamentacao e, com esse viés, a partir da redacao do novo Codigo
de Processo Civil, inaugurou-se na legislacdao infraconstitucional uma

regulamentacdo clara do dever de fundamentacao.
Vejamos:

“Art. 489, §1° Ndo se considera fundamentada qualquer
decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenc¢a ou acorddo,

que:

| - se limitar a indicacdo, a reprodu¢do ou a pardafrase de ato
normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questdo
decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados,

sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso,

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer

outra decisdo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo

julgador;

V-selimitarainvocar precedente ouenunciadodesumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar

gque o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos,

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do

entendimento”[16].

Lendocadaum dosincisosacima perceber-se-acritériosjuridicosracionais
necessariosafundamentacaode uma decisao judicial. Partindo desse marco
legislativo, depreende-se gque a decisao judicial fundada em argumentos
de forca, como citacdes doutrinadrias, jurisprudenciais e sumulares, sem
a contextualizagcao da adocdo do pensamento ao caso concreto e sem a
explicacdo juridica da posigcao assumida ndao pode ser tida como valida.
Logo, de uma fundamentacao suficiente, aceita nos tribunais, passa-se a

um dever de fundamentacdao exauriente enquanto exigéncia da lei.

O artigo 489,81°, do Coédigo de Processo Civilrepresenta, noatual contexto da
jurisdicao brasileira, um avanco e um desafio. Isso porque traz a necessaria
explicitacao de critérios para se saber se uma decisao esta fundamentada

ou ndo, mas também ¢é um desafio, posto que confronta dois grandes
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problemas: a cultura autoritadria do Judiciadrio e o “produtivismo”. Quanto
ao primeiro dos problemas, é necessario evidentemente uma posicao
firme dos Tribunais Superiores e uma cobranca das instituicdbes que atuam
no sistema de Justica e dos doutrinadores para gue o julgador se sinta
constrangido, epistemologicamente ou disciplinarmente, ao cumprimento
da lei, por mais absurdo gue isso possa soar. No entanto, parece ser um
problema a ser resolvido com o passar do tempo, na medida em que
se solidifigue a cultura democratica no Brasil. Ja o segundo problema
merece uma atencao redobrada, uma vez que nao depende apenas do
constrangimento do julgador para o cumprimento da lei como veremos na

sequéncia.
2.3. 3.A légica produtivista na atividade jurisdicional

Se porum lado acriacao do Conselho Nacional de Justica foi extremamente
benéfica paraasociedade,noqguedizrespeitoaaberturado Poder Judiciario
e ao consequente incremento da transparéncia acerca desse Poder, por
outro teve o condadao de promover algumas mudancgcas consideraveis no

exercicio da jurisdicao.

O primeiro trabalho de grande impacto do CNJ foi a coleta de dados
de todos os 6rgaos do Poder Judiciario nacional, permitindo dar inicio
a uma radiografia da situacao orcamentario-financeira e jurisdicional.
Data do ano-base de 2003 a primeira avaliacao de dados e de 2009 a
mudanca mais significativa nesse processo, o estabelecimento de metas.
No correr dos anos, percebeu-se o aprimoramento da coleta de dados e
dos grupos de gestao processual, levando em conta também o processo
de informatizagcao do Poder Judiciario e de digitalizacdao dos processos,
efetivando uma mudanca dos processos fisicos para os processos digitais.
Como dito anteriormente, essa mudanc¢ca se deu tendo como um dos
objetivos primordiais diminuir ou extinguir a morosidade na prestacao

jurisdicional[17].

Em 2010[18] foi estabelecido como Meta 1 do Poder Judiciario brasileiro
julgar quantidade igual a de processos de conhecimento distribuidos em
2010 e parcela do estoque, com acompanhamento mensal. Desde esse ano
até o corrente, essa meta foi mantida e disseminada como o objetivo de
todo Magistrado, julgar mais processos do que os distribuidos no ano em

sua Unidade Judicial.

Aliado ao estabelecimento de metas de julgamento anual de processos,
implementou-se uma atuacao correcional mais presente e rigida com os
prazos para despachos, decisbes e sentencas de cada processo individual,
inclusive com o inicio de procedimentos disciplinares contra Magistrados

gue venham a descumprir injustificadamente o0s prazos processuais.

O proéprio regimento interno do CNJ traz a previsao, em seu artigo 78,
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de representacao contra Magistrado por excesso de prazo injustificado,
podendo qualgquer pessoa com interesse legitimo suscitar o excesso. H3a
ainda a instituicao de premiacdes para os Juizes mais produtivos[19]
como uma forma de reconhecimento na busca pelo objetivo de dar maior

celeridade a prestacao jurisdicional.

Todas essas acgbes, sejam de desestimulo pelo temor de uma san¢dao ou
por estimulo em razao de uma premiacao, introduzem no Poder Judiciario
a légica produtivista em gue o objetivo central da atividade jurisdicional
passa a ser baixar o maior nUdmero de processos possiveis. A celeridade
judicial ganha status de principio superior nos deveres do Magistrado, e
a qualidade das decisdoes proferidas passam a ser um objetivo subsidiario,
devendo o julgador se preocupar mais com a quantidade de decisbes
proferidas do gue com a qualidade de cada uma delas, ainda que esse

discurso nado esteja explicitado.

Percebe-se gue se trata de um processo em cuUurso, gue teve inicio com
a criacdo do CNJ e gue vem espraiando-se por todo o Poder Judiciario.
E emblemadatica a reportagem do site Consultor Juridico acerca da
decisdao do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo que aposentou
compulsoriamente um Juiz por produzir apenas 33 sentencas por meés,
em meédia. Chama ainda mais atencao a fala do Desembargador Amorim
Cantuaria, para guem “o juiz mantém pradatica antiga da Magistratura,
trabalhando em ritmo artesanal. Hoje, infelizmente, a nossa produ¢do
tem que ser industrial”[20]. Assim, o Tribunal de Justica do Estado de
Sdo Paulo envia uma mensagem clara aos demais julgadores: a prestacao
jurisdicional nao comporta mais a analise detida de um processo, pois o
julgador precisa, antes de tudo, produzir de modo fabril. Hoje caminhamos
para tornar obsoleta a discussao acerca do Juiz Hércules de Dworkin[21] ,
uma vez que o sistema judicial vem impondo a figura do Juiz-Taylor[22],
gue busca a cada dia melhorar a gestao produtiva de sua atividade e
consegue aumentar o nUmero de processos baixados e o tempo de espera

por uma decisao judicial.

Quando da contextualizacao, foi dito no inicio desse trabalho que, segundo
os dados do CNJ, em que pese o crescimento da guantidade de decisbes
e sentencas dos Magistrados brasileiros, houve um aumento do nUumero
de processos pendentes, e, como nao houve um aumento do numero de
Magistrados, conseqguentemente aumentou a carga de trabalho de cada
Magistrado. O grande e gravoso problema que surge é como o Magistrado,
inserido nessa cobranca produtivista, cumprira com o0s deveres de
fundamentacdao se a carga de trabalho cada vez aumenta mais? Como em
um sistema de Justica gque adota a légica fabril, o Magistrado conseguira
em cada decisdo e sentenca abordar cada ponto argumentado pelas partes
dos processos, além de cumprir os demais deveres presentes no artigo
489, §1°, do Coédigo de Processo Civil?
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Sem sombra de dldvida que, ainda que ndo existisse a l6dgica produtivista,
haveria os julgadores que, jungidos pelo autoritarismo, continuariam a
desrespeitar o citado artigo de lei, mas sob essa |l6gica o respeito ao dever
de fundamentacao pode vir a ser descumprido até mesmo pelos julgadores
cientes e conscientes de sua fungao em um Estado Democratico de Direito,
Uma vez gue a cobranca pelo cumprimento de metas e prazos coloca sobre
o Juiz a pressao e o temor de sofrer sangcbes. Chega-se a um ponto de
um verdadeiro “nd gordio”, gue nao cabe ao julgador desatar. Ora, entre
decidir de forma fundamentada e decidir um maior nudmero de processos,
em um ambiente judicial que nao diminui a taxa de congestionamento do
sistema, parece muito mais justificavel o eventual atraso das decisdes,

mas com o fiel cumprimento do art. 489, §1°, do Cédigo de Processo Civil.

Porém, quem possui o poder regulamentar e correcional da atividade
judiciaria € o Conselho Nacional de Justica, e é esse 6rgadao que os Juizes
temem, em razao do seu poder sancionatdrio. Logo, entre a aplicacadao da
lei, em sentido estrito, e a aplicacao de uma determinacdao do CNJ, parece
razoavel crer que os Magistrados adotarao esta Ultima. Até mesmo porqgue,
em uma eventual reclamacao acerca do descumprimento do dever de
fundamentacao, poderd argumentar gue a carga de trabalho nao permite
analisar cada um dos argumentos trazidos pela parte, sendo suficiente a

fundamentacdo utilizada.

Nao se quer com isso legitimar ou justificar a conduta dos Magistrados,
de forma alguma. Causa grande preocupacao refletir que o atual estado
de coisas do sistema Judicial nos leva a acentuar cada vez mais o déficit
democratico de nossa sociedade, uma vez que um o6rgao de Estado passa
a descumprir uma norma procedimental da decisdao judicial, colocando
em jogo o proprio império do Direito. Contudo, precisamos avancar na
discussdo sobre o papel do CNJ nesse contexto, posto que desse Orgéo

parte a gestdao estratégica do Poder Judiciario.
3 CONCLUSAO

Desse modo, pode-se observar com o presente trabalho que o dever de
fundamentacdo das decisbes judiciaisé um imperativodo Estado Democratico
de Direito, sem o qual a populacdo fica entregue ao decisionismo e a
subjetividade de cada julgador, que nao enfrenta racionalmente o caso

gue lhe foi entregue para a prestacao jurisdicional.

Todavia, também é possivel concluir que a criagao do Conselho Nacional
de Justica, que teve como uma das justificativas a necessidade de
combater a morosidade judicial, acabou por criar uma légica produtivista
sem, contudo, conseguir eficazmente diminuir o acervo de processos que
pendem de julgamento no Poder Judiciario, gerando um problema ainda
maior neste momento, qual seja, a manutencao da morosidade e da falta

de fundamentacao completa das decisbes judiciais. Para os fins deste

25



artigo, pretendeu-se provocar a discussdo acerca do atual status quo do
sistema Judicial, como forma de dar inicio a um novo debate sobre como

conciliar celeridade com fundamentacdo das decisbes judiciais.
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[21] DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014.

[22] Irbnica alusdo ao norte-americano, mestre da produtividade, Frederick w. Taylor.
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DR°. CAROLINA MAIA ALMEIDA

Juiza de Direito da 22 Vara Criminal do Foro Regional de Sao José dos Pinhais

da Comarca da Regiao Metropolitana de Curitiba

A APLICAGCAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NOS CRIMES DE
POSSE E PORTE ILEGAL DE MUNICAO

1

O principio da insignificancia surgiu no Direito Romano e era
representado pelo brocardo “minimis non curat praetor”, ou seja, “o

pretor ndo cuida de coisas pequenas”.

Segundo tal principio, que foi trazido para o Direito Penal moderno pelo
alemao Claus Roxin, o Direito Penal nao deve se ocupar de condutas
irrelevantes, que nao causem o minimo de lesdo ao bem juridico tutelado.
Isso porque sendo o Direito Penal o Ultimo recurso (ultima ratio) do qual
pode se valer o Poder Estatal, a Lei penal somente poderd ser utilizada
em casos de extrema necessidade, para proteger os bens juridicos mais

importantes dentro de um determinado contexto social.

Dessa forma, caso ocorra um “crime de bagatela”, embora a conduta
praticada seja tipica formalmente, falta-lhe a tipicidade material por
nao ter ocorrido lesdo significativa a bens juridicos relevantes para a

sociedade.
Segundo Paulo Queiroz[1]:

“O principio da insignificdncia constitui, portanto, um
instrumento por cujo meio o juiz, em razdo da manifesta
despropor¢cdo entre crime e castigo, reconhece o cardter
ndo criminoso de um fato que, embora formalmente tipico,
ndo constitui uma lesdo digna de protecdo penal, por ndo
traduzir uma viola¢gdo realmente importante ao bem juridico

tutelado”.

Nao ha qualquer previsao legal no nosso ordenamento juridico patrio
sobre tal principio. No entanto, ele vem sendo aplicado pelos Tribunais,
de forma individualizada, notadamente em casos de crimes patrimoniais

cometidos sem violéncia e crimes tributarios.
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Ha, contudo, uma certa resisténcia dos Tribunais em aplicar tal principio
aos crimes de perigo abstrato, que sao agueles gque descrevem apenas
um comportamento, sem exigir a lesdao concreta a um bem juridico ou a

colocacadao deste em efetivo risco.

Segundo tal entendimento, nos crimes de perigo abstrato, a lesao ao
bem juridico é presumida, razao pela gqual nao seria possivel falar-se em

auséncia de tipicidade material.

Nao obstante, no gque diz respeito particularmente aos crimes de porte
e posse de municao de uso permitido e restrito, previstos nos arts. 12,
14 e 16 da Lei n° 10.826/2003, os Tribunais Superiores tém reconhecido
a possibilidade de se afastar a tipicidade material da conduta guando

evidenciada a inexpressividade da lesdao ao bem juridico tutelado.

Assim, se uma pessoa PossUi apenas uma pequena quantidade de municgao,
desacompanhada de arma de fogo, a sua conduta torna-se irrelevante para
O mundo juridico, pois nao representa nenhuma expectativa de perigo de

dano a incolumidade publica.
Nesse sentido, julgou o Supremo Tribunal Federal:

“HABEAS CORPUS. DELITODO ART. 16, CAPUT, DALEIN.10.826/2003.
PACIENTE PORTANDO MUNICAO. ATIPICIDADE MATERIAL DA
CONDUTA. INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
ORDEM CONCEDIDA. 1. Aandlise dos documentos pelos quais se
instrui pedido e dos demais argumentos articulados na inicial
demonstra a presenca dos requisitos essenciais a incidéncia
do principio da insignificdncia e a excepcionalidade do caso
a justificar a flexibilizacdo da jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal segundo a qual o delito de porte de muni¢cdo de uso
restrito, tipificado no art. 16 da Lei n. 10.826/2003, é crime
de mera conduta. 2. A conduta do Paciente ndo resultou
em dano ou perigo concreto relevante para a sociedade,
de modo a lesionar ou colocar em perigo bem juridico na
intensidade reclamada pelo principio da ofensividade. Ndo
se hada subestimar a natureza subsidiaria, fragmentaria do
direito penal, gue somente deve ser acionado qguando os outros
ramos do direito ndo forem suficientes para a prote¢cdo dos
bens juridicos envolvidos. 3. Ordem concedida” (HC 133984,
Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em
17/05/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-112 DIVULG 01-06-2016
PUBLIC 02-06-2016).

No mesmo sentido, julgaram algumas turmas do Superior Tribunal de

Justica:

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
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POSSE IRREGULAR DE MUNICAO DE USO PERMITIDO.
AUSENCIA DE ARMA DE FOGO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
POSSIBILIDADE. 1. O Supremo Tribunal Federal passou a
admitir, excepcionalmente, a aplicagcdo do principio da
insignificadncia quando apreendidas pequenas quantidades
de muni¢cbes desacompanhadas da arma de fogo, por falta
de potencial lesivo concreto. Precedentes. 2. Na espécie, o
acusado foi surpreendido em sua residéncia na posse de
muni¢cdo de uso permitido -1 cartucho, calibre 22. Desse modo,
considerando a quantidade ndo relevante de muni¢cbes, bem
como a auséncia de qualguer arma de fogo, deve ser afastada
a tipicidade material do comportamento. Precedentes.3.
Agravo regimental desprovido” (AgRg no AREsp 1213616/MG,
Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, SEXTA TURMA,
julgado em 18/09/2018, DJe 25/09/2018).

“PENAL E PROCESSO PENAL. IMPETRACAO SUBSTITUTIVA DE
RECURSO. NAO CABIMENTO. POSSEDE MUNICOES. AUSENCIA DE
ARMA. IRRELEVANCIA. CRIME E PERIGO ABSTRATO. APLICACAO
DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. POSSIBILIDADE.
PEQUENA QUANTIDADE DE MUNICAO. AUSENCIA DE ARTEFATO.
PRECEDENTES DO STFEDOSTI. ENTENDIMENTO QUE NAO PODE
LEVARA PROTECAO DEFICIENTE. NECESSIDADE DE ANALISE DO
CASO CONCRETO. POSSE DE 2 MUNICOES DESACOMPANHADAS
DE ARMA. INEXPRESSIVIDADE DA LESAO. ORDEM CONCEDIDA
DE OFICIO, PARA ABSOLVER O PACIENTE. 1. O Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, diante da
utilizagcdo crescente e sucessiva do habeas corpus, passaram
a restringir sua admissibilidade quando o ato ilegal for
passivel de impugnac¢do pela via recursal propria, sem olvidar
a possibilidade de concessdo da ordem, de oficio, nos casos
de flagrante ilegalidade. 2. NGo hd se falar em atipicidade em
virtude da apreensdo da muni¢do desacompanhada de arma
de fogo, porguanto a conduta narrada preenche ndo apenas
a tipicidade formal mas também a material, uma vez que
“o tipo penal visa a protecdo da incolumidade publica, ndo
sendo suficiente a mera prote¢cdo a incolumidade pessoal”
(AGRg no REsp n.1.434.940/G0O, Sexta Turma, Rel. Min. Rogerio
Schietti Cruz, DJe de 4/2/2016). Nesse contexto, verifico que
permanece higida a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, bem como do Supremo Tribunal Federal, no sentido
de que a posse de muni¢cdo, mesmo desacompanhada de
arma apta a deflagra-la, continua a preencher a tipicidade
penal, ndo podendo ser considerada atipica a conduta. 3.
Passou-se a admitir, no entanto, a incidéncia do principio

da insignificGncia quando se tratar de posse de pequena
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quantidade de muni¢cdo, desacompanhada de armamento
capaz de deflagra-la, uma vez que ambas as circunstadncias
conjugadas denotam a inexpressividade da lesdo juridica
provocada. Precedentes do STF e do STJ. 4. A possibilidade
de incidéncia do principio da insignificadncia ndo pode levar
a situacdo de protecdo deficiente ao bem juridico tutelado.
Portanto, ndo se deve abrir muito o espectrode sua incidéncia,
que deve se dar apenas quando efetivamente minima a
qguantidade de municdo apreendida, em conjunto com as
circunstdncias do caso concreto, a denotar a inexpressividade
da lesdo. Com efeito, analisando os precedentes, verifico
a insignificdncia se apresenta em situa¢des nas quais se
portava de 1 a 7 muni¢cbes. OQutrossim, a Quinta Turma ja
considerou que a apreensdo de 20 projéteis ndo aQutorizava a
aplicacdo do mencionado principio. 5. Asituacdo apresentada
estd mais proxima das hipoteses em que se reconheceu a
possibilidade de incidéncia do principio da insignificadncia,
possuindo, assim, a nota de excepcionalidade que autoriza
a incidéncia do referido principio, porguanto apreendidos 2
cartuchos de calibre .40, desacompanhados de arma de fogo.
6. Habea corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio
para absolver o paciente pelo crime tipificado no art. 12 da
Lei n° 10.826/03" (HC 446.915/RS, Rel. Ministro REYNALDO
SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 07/08/2018,
DJe 15/08/2018).

Veja-se qgue tais julgados reconhecem a auséncia de lesividade a
incolumidade publica guando a municao apreendida, seja de uso permitido
ou restrito, encontra-se em peqguena gquantidade e desacompanhada de

armamento apto a deflagra-la.

Isso porgue,casoaarmade fogo sejaaptaadeflagrara municaoapreendida
havera, efetivamente, ameaca a incolumidade publica, devendo o agente
responder pelo crime de posse ou porte ilegal de arma de fogo, conforme

O Caso.

Nao obstante, existem outras situacdes envolvendo a posse de peqguena
gquantidade de muni¢cdao na qgual o principio da insignificancia também
pode ser aplicado, em razdao da minima ofensividade da conduta, conforme

Se passa a demonstrar:

Caso 1 - Porte ou posse de poucas muni¢cdes de uso permitido e porte ou

posse de arma de fogo ineficiente para realizagdo de disparo

Imagine-se, porexemplo, gue a municao é apreendida juntamente com uma
arma de fogo, contudo, posteriormente, a pericia constata a ineficiéncia

do armamento.
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Neste caso, como a arma €& imprestavel para efetuar tiros, ndao ha
materialidade do crime de posse ou porte ilegal de arma de fogo, uma vez
gue o instrumento é absolutamente incapaz de gerar qualgquer dano ou

perigo a incolumidade puUblica, mesmo que abstratamente.

Tal tese @€ amplamente aceita pela jurisprudéncia, que entende que nesses
casos o0 agente nao deve responder pelo crime de porte ou posse de arma

de fogo, em razao da auséncia de materialidade do crime.

Assim, com relagcao as municdes apreendidas, a posse ou porte dos
artefatos, em peguena quantidade, guando desacompanhados de arma de
fogo, cujo conceito deve abarcar, também, a arma que é ineficiente para
a realizacao de disparo, torna-se irrelevante para o mundo juridico, pois
nao representa nenhuma expectativa de perigo de dano a incolumidade

publica.

Caso 2 - Porte ou posse de poucas muni¢cdes de uso restrito e porte ou
posse de arma de fogo de uso permitido

Caso oagente seja flagrado portando ou possuindo poucas municdes de Uuso
restrito acompanhadas de arma de fogo de uso permitido, a jurisprudéncia
dominante tem entendido que tal conduta caracterizar-se-ia como delito
dnico, enquadrando-se, portanto, no tipo penal mais grave, previsto no
art. 16 da Lei n° 10.826/2003, cuja pena vai de 3 (trés) a 6 (seis) anos de

reclusao.

Parece-nos, contudo, desproporcional gue somente em razao da posse
ou porte de poucas municdes, incompativeis com a arma apreendida, o

agente responda pelo delito mais grave.

Ora, se as Cortes Superiores tém entendido que a posse de municao em
peguena quantidade sequer caracterizaria crime, tal conduta nao pode
ser considerada mais grave do que o porte ou posse de arma incompativel

com a municdo encontrada.

Isso porgue se a pequena quantidade de municao isolada ndo caracteriza
violagcdo ao bem juridico tutelado, ndo faria sentido aplicar pena mais
grave por conduta gue, avulsa, seria considerada materialmente atipica,
sob pena de se subverter os proprios fundamentos que autorizam o
reconhecimento da atipicidade material quando encontrado o agente com

poucas municoes.

Assim, nao se justifica que o agente responda justamente pela conduta

insignificante, para a qual é prevista abstratamente pena mais grave.

Dessa forma, ascondutas devem ser analisadas de forma separada, devendo,
neste caso, ser aplicado o principio da insignificancia para o delito de

posse ou porte de municdo de uso restrito, previsto no art. 16 da aludida
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Lei, respondendo o agente somente pela posse ou porte da arma de uso

permitido.

Caso 3 - Porte ou posse de poucas muni¢cdes de uso restrito em meio a

diversas muni¢gcdes de uso permitido

Também pode acontecer de o agente portar ou possuir uma quantidade
significativa de municao de uso permitido e uma pequena quantidade de

municao de uso proibido.

Nesta hipdtese, segundo a jurisprudéncia dominante, tal conduta
caracterizar-se-ia como delito Unico e se enqguadraria, em razao das
o

muni¢cdes de uUso restrito, no tipo penal previsto no art. 16 da Lei n

10.826/2003, cuja pena vai de 3 (trés) a 6 (seis) anos de recluséo.

Importante consignar gue a posse de municao de uso permitido, cujo
tipo encontra-se descrito no art. 12 da Lei n° 10.826/2003, prevé pena de
detencdo de 1 (um) a 3 (trés) anos, engquanto o porte de municao de uso
permitido, previsto no art. 14 da mesma Lei, prevé pena de reclusao de 2

(dois) a 4 (quatro) anos.

Dessa forma, também nos parece desproporcional que o agente, apenas
em fung¢do das munigcdes restritas, figue sujeito a um acréscimo de atée 2

(dois) anos na pena minima e de até 3 (trés) anos na maxima.

Assim como no caso anterior, as condutas deveriam ser analisadas de
forma independente, a fim de que o agente nao responda de forma mais

gravosa justamente pelo crime gque se revela insignificante.

Também nesta hipdtese, nos parece que o principio da insignificancia
deveria ser aplicado para o delito de posse ou porte de municao de uso
restrito, previsto no art. 16 da aludida Lei, respondendo o agente somente

pela posse ou porte de municao de uso permitido.

Registre-se gque, nos casos de pluralidade de crimes, com o escopo de
se garantir o principio da intervencdao minima, as condutas devem ser
analisadas individualmente a luz do principio da insignificancia, a fim de
gue o0 agente ndo venha a ser punido de forma mais gravosa justamente
em razao da pratica da conduta que, embora tipificada formalmente de
modo mais grave, ndao cause dano ou lesdao significativa ao bem juridico

protegido.

Sobre a possibilidade da aplicacdao do principio da insignificancia em caso

de infracdes multiplas, Paulo Queiroz afirma que:

“(...):- mesmo a <continuidade no cometimento de acodes
insignificantes ndo torna a ac¢do significativa, inclusive
porque o crime continuado &, a rigor, uma forma de concurso

material tratado como crime uUnico, e, como tal, pressupde
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que cada acdo seja autonomamente criminosa, a fim de que
0s atos subsequentes sejam havidos como continuacdo do
primeiro (CP, art. 71)"[2].

Essas sao apenas algumas hipdteses, entre tantas variantes possiveis,
gue podem ser alcancadas pelo principio da insignificancia, a fim de que
sejam punidas apenas as condutas potencialmente lesivas, ndao devendo o
agente responder por condutas inexpressivas, gue nao causem qualquer

lesdo ao bem juridico tutelado.

[1] Queiroz, Paulo. Direito Penal Parte Geral. Salvador: JusPODIVM, 2016, pg. 88.

[2] Queiroz, Paulo. Direito Penal Parte Geral. Salvador: JusPODIVM, 2016, pg. 90.
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DR°. DANIELLE MARIE DE FARIAS SERIGATI VARASQUIM

Juiza de Direito da Comarca de Paranacity

O DANO MORAL JURIDICAMENTE INDENIZAVEL

Q responsabilidade civil por ato ilicito ou abuso de direito é passivel
de indenizacao por danos materiais e morais. Os danos morais sao
aqueles que ferem o interior da pessoa, seu psicoldégico, bem como o0s

direitos da personalidade, como o nome, a honra e a intimidade.
Pois bem.

Todos os dias milhares de acdes sao ajuizadas no Judiciario com base
neste tema, nas mais diversas situacdes. Ha inumeras decisdes no sentido
de considerar o alegado dano moral como simples aborrecimento do dia a
dia, ndo sendo passivel de indenizacdo. Diante disso, € necessario refletir
sobre o que efetivamente caracteriza dano moral e o gque permanece

simplesmente na esfera do aborrecimento corrigueiro.

O dano moral € modalidade de responsabilidade civil que busca reparar
0s prejuizos psiquicos causados a vitima de um ato ilicito ou de um abuso
de direito. Tal responsabilidade tornou-se recorrente, o gque ocasionou
a discussao sobre as situacdes ensejadoras de danos morais. A principio
negou-se a existéncia destes danos, de forma que os danos materiais eram
suficientes para acobertar a indenizacado. Apds, verificou-se a necessidade
de reparacdo dos danos psicoldégicos a vitima, que sofria em seu interior
ainda que obtivesse os prejuizos materiaisou, ainda, nocaso dainexisténcia

destes.

E necessario que se diferencie os tipos de danos morais existentes.
Ha os chamados danos morais puros, que se configuram apenas com a
situacao ilicita ou abusiva, sendo dispensavel a comprovacao do dano.
Sdo situacdes graves e que ferem direito da personalidade diante de seus
sérios efeitos. Os danos morais passiveis de indenizacadao, por outro lado,
nao se confundem com o mero aborrecimento do dia a dia, que sdao apenas
as situacdbes que causam irritagcao, dissabor, chateacao, nao suficientes

para retirar a vitima de sua normalidade diaria.
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Independentemente da classificacao conferida ao dano moral, todos estes
sdao juridicamente indenizaveis, ja que atingem os valores extrapatrimoniais

da vitima.

A referida formula é de extrema simplicidade a primeira vista, mas quando
se esta diante de uma situacao fatica torna-se, muitas vezes, dificil a
constatacao da efetiva retirada da normalidade, ja que se estd trabalhando
com direitos que Nndo se materializam concretamente. E evidente que toda
pessoa dita “normal sente e sofre, transforma-se e se transforma com a
altera¢cdo de seu sistema nervoso, entra em depressdo, deixando o lesado
apdtico ou, muitas vezes, afitado, (..) modificando a fisionomia, tirando-o
da vida normal para atirda-lo @ normalidade”[1].

E a dificuldade em se constatar o dano moral se revela diante do fato de,
sem duvida alguma, o padrao moral das pessoas decorrer de inumeros
fatores de ordem pessoal, variando de pessoa para pessoa e, inclusive, de

nivel social, econdmico e intelectual, além do meio em que vive.

Como dito, a regra geral era a presuncao do dano moral, ja que seria
extremamente complexa asua prova. Entretanto, diante dasabusividades do
direito de acdo exercida por alguns litigantes, naquilo que foi denominado

|h

“inddstria do dano moral”, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a exigir a
prova do dano, visto que alguns casos notorios e de reiterados julgamentos,
bem como os que atinjam os direitos da personalidade, seriam passiveis

do dano moral puro, agquele que nao exige prova.

E gue cada vez mais se tem exaltado os direitos da personalidade (art.
1°, Ill, da CF), de forma que, havendo qualguer dano gue atinja estes
direitos, estar-se-a diante do dano moral puro. Conforme ja asseverado,
a Constituicao Federal previu, em seu art. 5° X, a inviolabilidade da
intimidade, honra, vida privada e imagem das pessoas, tendo o Codigo
Civil, em seu art. 12, previsto a possibilidade de responsabilizacao civil
Nos casos em que haja lesdao ou perigo de lesao a estes bens juridicos

fundamentais.

Assim, qualguer ofensa ao nome, a vida privada, a honra, a imagem e aos
direitos autorais serao passiveis de indenizacao por dano moral, bastando
a comprovacao da ocorréncia do ato ilicito, dispensada a comprovacao do
dano. Isto porgque se trata de danos de gravidade acentuada, gue ofendem
bem juridico fundamental, dispensando-se a comprovacao do efetivo dano

por sua decorréncia ld6gica.

A doutrina e a jurisprudéncia ja firmaram entendimento, em situacdes
concretas,de que quando se estadiante de ofensaadireitoda personalidade
ter-se-a o chamado dano moral puro, tal como ocorre com a inscricao do
nome de suposto devedor em cadastro de protegcao ao credito, gquando na

verdade ndo havia divida ou esta se encontrava guitada.

Nestes casos corrigueiros do dia a dia forense, ha ofensa aonome e a honra

(boa fama) do ofendido, que se vé inscrito em cadastro de inadimplentes
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sem que seja devedor. E isto se da ainda que se esteja diante de pessoa
juridica, ja que, apesar de nao possuir direito da personalidade, esta vive
do bom nome para realizar os seus negdcios (0o que é corroborado pela
Sumula n® 277 do STJ[2]).

Este posicionamento reconhece a supremacia do dano a personalidade,
considerando-acomo atributoinabalavel das pessoas fisicas, juridicamente
passivel de indenizacdo quando injustificadamente lesionado. Diante da
necessidade de protecao da pessoa humana, especialmente com relacao
ao principio da dignidade da pessoa (art. 1°, Ill, da Constituicao Federal),
a jurisprudéncia vem ampliando os casos de dano moral presumido,
admitindo-se esta regra a fim de se afastar o enriguecimento sem causa,

conferindo a responsabilidade civil um aspecto social.

Nos casos de relacao de consumo é que se verifica grande parte dos
pedidos de indenizacdo por danos morais, de forma que em muitos casos
ha o dano moral puro. Tem-se a configuracao do dano moral puro guando
ha cobranca vexatdria de um débito no interior de uma loja, em que O
funcionario aborda o cliente de forma errénea, expondo-o na frente dos

demais clientes como devedor contumaz.

E dano moral puro, no referido caso, pois ndo se exige que o consumidor
demonstre que efetivamente teve sua moral abalada, jd que a situacao por
sisO é considerada humilhante por qualguer individuo. O vendedor da loja
possui meios, inclusive legais, para cobranca de dividas, ndao podendo se

valer de pressdes e constrangimentos para receber seu crédito.

O mesmo ocorre com o corte de energia elétrica sem a prévia comunicacao
ao consumidor ou sem motivacao. Sem gque se entre na discussao sobre a
possibilidade de corte de energia por inadimpléncia, caso seja efetuada
e nao se tenha comunicado o consumidor, havera dano moral puro. O
corte indevido sem que esteja o consumidor inadimplente ou que tenha
fraudado o medidor também caracteriza o dano moral que prescinde de

prova.

Ja no caso de constatacdo de fraude no medidor pela companhia de
energia elétrica, passados os tramites administrativos necessarios, com
observancia da comunicacao prévia, havendo o corte de energia nao sera

possivel a indenizacao, pois o ato € legitimo.

Por outro lado, € preciso esclarecer que aregra geral é a da necessidade de
demonstracdao do efetivo dano moral sofrido, sendo a exce¢cado a presuncao
do dano. Assim, € necessario proceder-se a analise de cada caso concreto
para afericao do dano moral puro, tendo-se por base a situacao clara
e evidentemente causadora de dano moral, como a perda de um ente
guerido ou perda de um membro do corpo humano, ambos em decorréncia

de um ato ilicito.

O mais importante e significativo que se tem é gue, além dos casos

comunsem que a jurisprudéncia pacificoucomodano moral puro (inscri¢cao
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indevida em cadastros de protecdo ao crédito, protesto indevido de
titulos), se constatada uma situacao em gue ndao é evidente o dano moral,
€ necessaria a comprovacao do efetivo dano e que este tenha exorbitado
a normalidade, a fim de que se afaste do aborrecimento do dia a dia, nao

passivel de indenizacao.

E quanto ao aborrecimento do dia a dia, o Enunciado n° 159 do Conselho
da Justica Federal, na lll Jornada de Direito Civil, afirma que o dano moral
nao se confunde com 0s meros aborrecimentos decorrentes de prejuizo

material.

O aborrecimento do dia a dia é aguele em qgue se constata o simples
constrangimento e dissabores, corriqueiros da vida comum. Ja o dano
moral indenizavel se configura guando hd um prejuizo intimo tdo grande
gue gera um sofrimento interno insuportavel. Este dano se torna indene,
portanto, quando o prejuizo causado se tornar um desconforto anormal e

intolerdvel, que fira a alma, a afeicao ou o psicoldgico.

A analise deste aborrecimento se mostra mais visivel com a verificacao de
situacdes em concreto, em gue se constata qgue houve um dano moral, mas
nao indenizavel, j&a que qualgquer pessoa estaria sujeita aguela situacao,

tratando-se de mero dissabor e nao efetivo abalo psicoldégico.

Tem-se como exemplo caracterizador de desconforto do dia a dia, a mera
guebra de um contrato realizado. Nesta situacao, ha perdas e danos, mas

nadao ha dano moral indenizavel.

Também se tem o caso de mero dissabor, nao ensejador de dano moral,
guando um contribuinte € acionado pelo Municipio com cobranga em
duplicidade de IPTU e tem de se dirigir a prefeitura para esclarecer tal
situacao, a qual é prontamente resolvida na esfera administrativa. Ainda
gue haja certa demora e entrave para a solucdo do problema, trata-se
de situacao a gque todos estao sujeitos e 0s transtornos, esperados da
burocracia da Administracao PuUblica, nao se transformam em danos morais

efetivos.

Neste exemploem especifico haveria muito maisum transtorno corriqueiro,
nao acobertado juridicamente, do qgue propriamente abalo moral e
pessoal do contribuinte, este sim protegido pelo ordenamento juridico.
Caso houvesse acao judicial com pedido de reparacao de danos morais, a
peticdo inicial prestar-se-ia somente ao abalo moral, o que impossibilitaria
a procedéncia, jd que o demandante/contribuinte ndo teria alterada a sua

vida e 0 seu comportamento comum e diario por causa do fato relatado.

A grande guestao gque se depreende de todo o discorrido no presente
trabalho diz respeito aos parametros para se constatar as situacdes
concretas de dano moral passivel de indenizacao. E possivel estabelecé-

los com base em algumas premissas basicas de analise de casos, tais como:

a) a apreciacao da situacao deve ser feita pelo Magistrado com base na

|n

equidade, tomando-se por referéncia a pessoa considerada “norma
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nao tenha alteracdbes emocionais ou distUrbios psicolégicos;

b) a gravidade da conduta danosa e os reflexos que ela ocasionou na vida
da vitima, bem como os efeitos gque ocasionaria a qualguer pessoa gue

passasse por agquela situacao;

c) as condicdes psicolégicas do ofendido, ou seja, se 0 abalo efetivamente
sofrido é esperado que ocorra com todas as pessoas ouU Se é exacerbado

por causa das condi¢cdes emocionais daquela vitima em especial;

d) a conduta esperada ser ou nao corrigueira, comum do dia a dia, sendo

agquela situacdo a que todos estao passiveis de serem submetidos;

e) odano moral sofrido extrapolar ounadao o limite do suportavel, a ponto de
retirar a vitima de sua tranquilidade diaria e a afetar consideravelmente,

sendo algo além da chateacao e irritagcao comum do dia a dia;

f) comparacao do dano sofrido com a realidade vivida pela vitima, com o
meio cultural e socioldgico em gue vive, em especial com relacdao a seus

valores e percepcdo de senso comum.

Os primeiros itens sao importantes, na medida em que a conduta danosa
deve ser grave, nao necessariamente ilicita, mas que seus reflexos causem
na vitima sofrimento, dor, angustia, de maneira insuportavel e que fira o
seu interior. Tal abalo deve ser esperado em qualquer pessoa, ndao s6 na
vitima, gue pode ser mais fragilizada ou até mesmo possuir problemas

emocionais que a fagcam ser atingida mais facilmente.

A conduta danosa também nadao pode ser aqgquela possivel de ocorrer,
corriqueira,aque todos estdao sujeitos, jaque diante dasua previsibilidade e
habitualidade traz mero aborrecimento. Isto ndo quer dizer que reiteradas
condutas ilicitas ou abusivas fazem desaparecer o dano moral por sua
frequéncia, pois outro critério importante é a gravidade da conduta, que,

ainda que esperada, é ensejadora de dano moral.

O gue se qguer dizer neste aspecto € que situacdes desagradaveis gque
acontecem no dia a dia de qgualguer pessoa, como o extravio de uma
nécessaire em um contrato de transporte aéreo, nao sao suficientemente
relevantes para serem indenizados no ambito moral. O dano material se
presta para isso, mas o dano moral passivel de indenizacao (descrito no

item “e") é aquele que afeta a tranquilidade do individuo, que o perturbe
de certa forma que o impeca de realizar as suas atividades diarias como

de costume. A simples perda de uma nécessaire nao ocasiona isso.

A realidade em que vive a vitima também deve ser levada em conta e esta
peculiaridade ndo afasta a analise do dano com base na normalidade, pois
a gquestao cultural e social que a pessoa carrega a faz ser passivel de ser
vitima de dano moral em maior ou menor intensidade, e é neste ponto
gue se mostra relevante. A sociedade se transforma com o tempo, e uma
situacao pode ser considerada vexatdoria e humilhante para uma pessoa de

idade avancada, com valores tradicionais da época em gue era jovem, OS
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gquais sao importantes para esta afericéao.

A percepgcao do senso comum, daquilo que €& considerado vexatorio,
humilhante, gue atinge o psicoldgico da vitima varia notempo e no espaco,
sendo indiscutivel a evolu¢gdo da sociedade e de seus valores. O gque é
considerado dano moral hoje pode nao ser daqui a trinta anos, de forma
gue o Magistrado deve se valer disso quando for decidir se € caso de dano

moral indenizavel ou nao.

Ademais, nos dias atuais, em gque hd massificagcadao dos contratos, facilidade
e agilidade nos relacionamentos, negociacdes, contratagcbes e troca de
informacbes, existem cada vez mais situacbdbes abusivas e ilicitas gue afetam
a vitima, que é exposta a esta realidade de forma imediata, atingindo
grande numero de pessoas. O mesmo ocorre com a publicidade, cada vez
mais rapida e abrangente, tornando as pessoas suscetiveis de condutas

abusivas mais facilmente.

O Magistrado deve levarissoem conta,assimcomo arealidade doscontratos,
da perda da intimidade dos consumidores, o que pode, até mesmo, gerar
uma conclusdo inversa ao exposto acima, como a efemeridade dos danos
morais. Porém, tais danos nao podem ser vistos com a mesma rapidez
com gue os contratos sao firmados e as informacbdes sdao prestadas, ja que
o dano se mantém e pode persistir pela eternidade, dependendo da sua

gravidade.

Este norte que se pretende tracar € apenas um indicio da existéncia do
dano moral indenizavel, cabendo ao Magistrado, com sua experiéncia, bom
senso e, principalmente, razoabilidade, analisar o caso concreto e decidir

tal situacao.

E conferir ao Magistrado a afericao, no caso pratico, do dano moral
indenizadvel, apds considerar as premissas acima tracadas, nao configura

arbitrariedade e sorte de ter um Julgador mais sensivel a situagcao mas, si,
discricionariedade.

A discricionariedade no julgamento dasacdes dereparacaode danos morais
defendida neste trabalho possuilimitacbes, gue sao as premissas ja definidas
para o julgador ter como paralelo para decidir. A discricionariedade sem

limites € que nao pode ser admitida.

Outrossim, ndao se busca definir com exatidao matematica quando se tera
Ou nao o dano moral, mas dar a esta analise um aspecto mais objetivo.
E a discricionariedade € uma tendéncia nos diplomas legais atualmente,
verificando-se cada vez mais a liberdade dos Magistrados de decidirem
com base nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, sendo

estes 0s maiores limites a serem observados no momento do julgamento.

E o que se busca quando da prolacao de sentencas nas acdes de danos
morais, que ndao podem ser banalizadas nem extirpadas a ponto de tudo

ser considerado mero aborrecimento.
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DR DENISE DAMO COMEL

Juiza de Direito da 1° Vara de Familia e Sucessdes, Registros PuUblicos e
Corregedoria do Foro Extrajudicial da Comarca de Ponta Grossa

IMPOSTO DE TRANSMISSAO CAUSA MORTIS NO ARROLAMENTO
INTRODUCAO

O Coddigode Processo Civil (CPC/15)[1], ao disciplinar o procedimento especial
do inventario e da partilha, trouxe importante modificacdao no tratamento
do imposto de transmissao causa mortis (ITCMD) no arrolamento, inclusive
com reflexos na regra do art. 192 do CTNJ[2]. Por sua vez, um erro material
havido no texto do art. 664, § 4°, do CPC/15 parece estar obstaculizando a
devida compreensdo da alteracdo legislativa no que tange ao arrolamento

comum. E o0 que se pretende ponderar nas linhas que seguem.
1. PROCEDIMENTO ESPECIAL DO INVENTARIO E DA PARTILHA

O procedimento especial do inventario e da partilha, disciplinado nos
arts. 610 a 673 do CPC/15, compde-se de duas modalidades distintas: o

inventario e o arrolamento.

O inventéadrio € o procedimento mais completo e de maior complexidade,
previsto para as hipdteses em gque ndao ha consenso entre os interessados
e, também, para os casos em gue ha testamento ou incapaz. Estda ordenado
nos arts. 610 a 658 do CPC/15.

O arrolamento consiste em uma forma simplificada, que se apresenta sob
duas variantes: arrolamento sumario e arrolamento comum. O sumario é
O procedimento para 0s casos em gue hd consenso entre os interessados,
inexisténcia de testamento e de herdeiro incapaz. Pelo fato de ser
consensual, segue um rito minimo, estabelecido nos arts. 659 a 663 e art.
667, todos do CPC/15.

Jad o arrolamento comum nNnao exige O consenso, apenas a inexisténcia de
testamento, tendo, todavia, limite quanto ao valor dos bens, que deve ser
igual ou inferior a 1.000 (mil) salarios minimos. A existéncia de herdeiro

incapaz nao obsta a opcgcao pelo arrolamento comum, desde gque a isso nao

43



se oponham os interessados e o Ministério PuUblico. Segue um rito mais
simples, regido pelos arts. 664 e 665, também pelo art. 667, todos do
CPC/15.

2. IMPOSTO DE TRANSMISSAO CAUSA MORTIS NO INVENTARIO

Noinventario,cujo procedimento justamente @ maiscompleto, o pagamento
do imposto de transmissao deve ser feito no curso do processo judicial,
tdao logo concluida e lancada nos autos a partilha, mas sempre antes da
sentenca. E o que se extrai do art. 654 do CPC/15: “pago o imposto de

transmissao a titulo de morte [...] o juiz julgard por sentenca a partilha”.

Sendo referido imposto de competéncia da Fazenda Publica Estadual (CF,
155, 1), devera ela ser intimada previamente ao julgamento da partilha,
para que se manifeste sobre a regularidade do recolhimento, que ja deve
estar comprovado nos autos. E somente com a manifestacao favoravel da
Fazenda é que a partilha serda julgada, ressalvada a hipdtese do paragrafo
Unico, do art. 654, do CPC/15. Indispensavel, de qualquer forma, a
intimacao prévia da Fazenda PuUblica no inventario judicial, uma vez que
ha o condicionamento da prolacao da sentenca a prova da qguitacao do

tributo conforme exigéncia do ente fazendario.

O momento da comprovacao do pagamento do imposto é bem definido em
norma que nao enseja dificuldade de compreensao, tampouco comporta
maior questionamento. Com efeito, Marcus Vinicius Rios Goncalves ensina
gque, no procedimento do inventario, “depois de prestadas as Ultimas
declaracdes, serd feito o calculo dos impostos mortis causa e inter vivos
[...]" sendo que, em seguida, “sera ouvida a Fazenda PuUblica e o juiz
decidird sobre o montante, em decisdo sujeita a agravo de instrumento”.
Portanto, somente “depois de as partes manifestarem-se sobre o esboco
de partilha, feito o pagamento de imposto mortis causa, o juiz julgara a

partilha por senteng¢a, contra a qual cabe apelacdo”.[3]
3. IMPOSTO DE TRANSMISSAO CAUSA MORTIS NO ARROLAMENTO SUMARIO

No arrolamento sumario, cujo rito, como vimos, € minimo, o regramento é
diverso: nao ha essa vinculagcao do julgamento da partilha ao pagamento
do imposto de transmissao causa mortis, tampouco gualquer restri¢cao
3 liberacdo dos expedientes subsequentes, necesséarios a transmissédo/
apropriacdao dos bens aos contemplados com a heranca (formal de partilha,
carta de adjudicacdo e alvaréds), como havia no direito anterior (CPC/73,
art. 1.031, § 2°).[4]

E o que se extrai do art. 659 e seus paradagrafos do CPC/15, gue indica a
sequéncia dos atos a ser observada no arrolamento sumario. Primeiro, a
homologacao (de plano) da partilha (caput), ao que se segue o transito em
julgado. Na sequéncia, a lavratura do formal ou da carta de adjudicacao,

a expedicdo de alvards e, enfim, intimacdo do fisco para o lancamento
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administrativo do imposto de transmissdao e de outros tributos porventura

incidentes (§ 2°).

Disciplina, alids, que se complementa com o § 2° do art. 662 do CPC/15, ao
qual o préoprio art. 659 faz remissao, no qual se encontra a prescricao de
gque o “imposto de transmissdo serd objeto de lancamento administrativo,

conforme dispuser a legislacdo tributaria”.

Acrescente-se o caput do art. 662, que diz gque no arrolamento “nado
serdo conhecidas ou apreciagdas questdoes relativas ao lancamento, Qo
pagamento ou a quita¢do de taxas judicidarias e de tributos incidentes

sobre a transmissdo da propriedade dos bens do espdlio”.

No arrolamento sumario, portanto, tudo o que se refere ao imposto causa
mortis passa a acontecer exclusivamente na esfera administrativa, guando
ja findo o processo judicial (diversamente do inventario, como vimos),
liberada, ademais, a Fazenda PuUblica, do valor atribuido aos bens pelos
herdeiros (CPC/15, art. 662, § 2°, parte final), de modo a gque o calculo do
tributo seja feito segundo seus proprios critérios de avaliagcao dos bens do

espolio- na hipdtese de divergéncia com o valor estimado pelos herdeiros.

Desta forma, tem-se gue o lancamento e o pagamento do imposto causa
mortis ndo vinculam a homologacao judicial da partilha, que deve ser feita
tdo logo esteja formalizada nos autos, tampouco condicionam a liberacao
dos expedientes necessarios a transmissdao dos bens do acervo, resolvida,
ainda, a questdo das dividas do espdlio conforme previsao legal especifica
(CPC/15, art. 663).

Nesse sentido é€ o posicionamento de Humberto Theodoro Junior, quando
leciona, a respeito da homologacao da partilha no arrolamento sumario,
que sera feita “independentemente de vista a Fazenda Publica e de
recolhimento do imposto de transmissdo”[5]. Segue, ainda, o autor,
firmando entendimento de que a “sistematica do arrolamento sumadrio dos
arts. 659 a 663 subtraiu do Judicidrio o dever de controlar o recolhimento
do imposto de transmissdo causa mortis (art. 662, § 1°). Exige, apenas,
a intimag¢do do fisco para lan¢camento administrativo do imposto de
transmissdo e outros tributos porventura incidentes, conforme dispuser
a legislacdo tributdaria (art. 662, § 2°), fato que ocorrerd depois de

homologada a partilha ou deferida a adjudicacdo (art. 659, § 2°)".[6]

Esse também parece ser o entendimento de José Miguel Garcia Medina
guando, a respeito do arrolamento sumario, afirma que no “regime do
Codigo de Processo Civil de 2015, a prova de quita¢cdo dos tributos ndo é
condi¢do para a homologac¢do da partilha. De acordo com o § 2° do art.
659 da nova lei processual, basta que se intime a Fazenda Publica para
lan¢camento do tributo cabivel”. [7] Intimagcao essa, acrescenta-se, que

sera feita apds a expedicao de todos os atos subsequentes a partilha, ja
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findo o arrolamento, como prescreve o art. 659, § 2°, parte final, do CPC/15.
3.1 Direito anterior. Art. 1.031, § 2°, do CPC/73 e art. 192 do CTN.

No direito anterior, embora também houvesse previsao idéntica a do atual
art. 662 do CPC/15 no sentido de que no arrolamento “ndo serdo conhecidas
ou apreciadas questbes relativas ao lan¢camento, ao pagamento ou o
quitacdo de taxas judicidrias e de tributos incidentes sobre a transmissdo
da propriedade dos bens do espdlio” (CPC/73, art. 1.034, caput), etambém de
que “oimposto de transmissdo sera objeto de lancamento administrativo,
conforme dispuser a legislacdo tributdria” (CPC/73, art. 1.034, § 2°), havia
um obstdculo a que assim se procedesse cabalmente. Era a regra contida
no art. 1.031, § 2°, do CPC/73, que determinava que o formal de partilha e
os alvards decorrentes da sentenca de homologacdo da partilha somente
seriam “expedidos e entregues as partes apos a comprovacdo, verificada

pela Fazenda Publica, do pagamento de todos os tributos”.[8]

Ocorre que referida norma nao foi contemplada no CPC/15, que reproduziu
tdo somente agquelas que remetem o0 causa mortis a esfera administrativa
(sdo elas, justamente, as do art. 659, § 2°, e do art. 662). Assim, nao h3a
fundamento algum para trazer a Fazenda PUblica aos atos judiciais do
arrolamento sumario. Até porgque nao adotar esse entendimento tornaria
inbcua a modificacao legislativa de ndao ter repetido a regra do art. 1.031,
§ 2°, do CPC/73. O atual contexto normativo do arrolamento sumario nao
deixa duvida sobre a inteng¢do do legislador de retirar em definitivo da
esfera judicial a questao tributaria relativa ao imposto de transmissao,

desvinculando a conclusdo do arrolamento a pendéncias dessa natureza.

Nao obstante, ha gquem va buscar no art. 192 do CTN a exigéncia de
condicionamento da sentenca de partilha a comprovacao do pagamento
do imposto de transmissao. Luiz Guilherme Marinoni, por exemplo, assim

se posiciona:

“Apesar de o art. 659, § 2° do CPC/15 prever gque sé depois
de transitada em julgado a sentenca de homologac¢cdo de
partilha ou adjudica¢cdo € que a Fazenda Publica procedera
ao lancamento dos tributos incidentes, o art. 192, CTN
estabelece comando diverso, que prevalece no caso. Por isso
a homologac¢do da partilha estd condicionada a comprovac¢cdo
de pagamento de todos os tributos referentes aos bens do
espolio (art. 192, CTN)".[9]

Registre-se que embora o autor, no comentario, nao discrimine o imposto
de transmissao, referindo-se apenas aos tributos que incidem sobre bens
do espolio (gue tém natureza diversa do imposto de transmissao), entende-
se gue esta se referindo a todos os tributos (relacionados aos bens e ao de

transmissao), jd que o comentario que faz é do teor do art. 659, do CPC/15,
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gue disciplina tanto o imposto de transmissao, quanto “outros tributos

porventura incidentes”.

Seja como for, a tese de prevaléncia da regra do art. 192 do CTN sobre a
posterior, gue é a do CPC/15, ndo se sustenta. E fato que o CTN, embora
lei ordinaria, cumpre as vezes da lei qualificada exigida pela Constituicao
Federal de 1988 para tratar das matérias tributarias reservadas a lei
complementar. Todavia, somente naqguelas matérias reservadas pela
propria Constituicao a lei complementar é gqgue se |lhe confere referido

status, e, No Mmais, suas normas nao tém referida prerrogativa.

A propodsito (do campo de atuacao reservado a lei complementar e
regulamentacdao pelos demais instrumentos legislativos), encontra-se na
doutrina referéncia de que "a diferenca material se refere ao conteudo a
ser consagrado pelas duas espécies normativas. A lei complementar deve
regulamentar apenas matérias expressamente previstas na Constituic¢cao
[...]".[10] Conclui-se, pois, que “qguando a Constitui¢cdo atribui matéria o
reserva de lei complementar, esta ndo poderd ser regulamentada por lei
ordindria, medida provisoria ou lei delegada”. [11] Em abalizado estudo do
tema, o tributarista Eduardo Sabbag elucida que “nos casos em que uma
norma constitucional ndo é autoexecutdavel, ha necessidade, prevista na
Constituicdo, de se aprovar uma lei complementar para que tal norma
surta efeito”. E arremata: “em matéria de direito tributdario, o art. 146 da

CF exige lei complementar”. [12]

A prudéncia de se seccionar o campo de cada meio legislativo ganha ainda
maior félego quando matérias de outros instrumentos vém vertidas em
lei complementar. E que, como sobredito, sendo pelo processo legislativo
(jd que é basicamente o tramite diverso que define o nomem iuris da lei
como complementar, ou impode a submissao as demais fontes formais -
e.g. medida provisdria, lei ordinaria, etc.), a reserva deve ser aferida sob
O prisma material. E € neste aspecto que a identificacdo da fonte ganha
importancia. Em esclarecedor precedente, o Ministro Celso de Mello, do
Supremo Tribunal Federal, desvelou a tese ao referir qgue uma determinada
norma, “ag despeito de seu cardter formalmente complementar, veiculou
matéria ndo submetida a reserva constitucional de lei complementar, a
permitir, por isso mesmo, que eventuais alteracdes no texto desse diploma
legislativo pudessem ser introduzidas mediante simples lei ordindaria”.
[13]

Assim, qguando o CTN preceitua, no art. 192, que “nenhuma sentenca de
julgamento de partilha ou adjudicacdo sera proferida sem prova da
quitacdo de todos os tributos relativos aos bens do espdlio, ou as suas
rendas”, nao esta tratando de hipdtese reservada a lei complementar, cujo
campo de incidéncia € delimitado pela Constituicao Federal (art. 146),
senao de matéria de conteudo residual, relegada ao legislador ordinario.

Portanto, a conclusao de gque referida norma, se ndao revogada pela novel
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disciplina do CPC/15, por forca do principio de que lei posterior revoga a

anterior,[14] ao menos ao arrolamento sumario nao se aplica.

Daniel Amorim Assumpc¢do Neves, ao comentar o art. 659 do CPC/15,
refere-se especificamente a esse o conflito de normas, posicionando-se
no sentido de gque a mais recente deve prevalecer: “E inegdvel o conflito
entre o art. 659, § 3°, do Novo CPC e o art. 192 do CTN, mas nesse caso
entende-se que a norma mais recente, presente no diploma processual,

deve prevalecer"[15].

Embora em sua conclusao o autor ndo tenha feito referéncia expressa a
guestao de fundo ora analisada, por evidente que o raciocinio afigura-se

O mesmo.

E ainda que assim nao fosse, é fato que o art. 192 do CTN refere aos
impostos gque condicionam a prolacao da sentenca como sendo “todos
os tributos relativos aos bens do espolio, ou ads suads rendas”, Nnos quais
nao se inclui o imposto de transmissao causa mortis, gue tem natureza

diversa, como se vera na sequéncia.

Importante acrescentar, por fim, que gquando o CPC/15 prescreve que o
lancamento administrativo do imposto de transmissao no arrolamento
sera feito “conforme dispuser a legislacdo tributdria” (prescricao contida
no art. 659, § 2°, e nos mesmos termos reiterada no art. 662, § 2°), esta tao
somente dizendo o 6bvio, pois a matéria relativa a lancamento de tributo
efetivamente nao é de sua alcada, sendo reserva de lei complementar.
Trata-se, na verdade, de questao de ordem constitucional, disciplinada no
art. 146,111, da CF, que prescreve que cabe a leicomplementar “estabelecer
normas gerais em matéria de legislacdo tributdria, especialmente sobre:

[...] b)obrigacdo, langcamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributario”.

Portanto, também da remissdao feita no CPC/15 & conformacao do
lancamento do imposto de transmissao a legislacadao tributaria nao se pode
extrair fundamento para fazer prevalecer a regra do art. 192 do CTN, gque
tdao somente disciplina o momento de comprovacao do pagamento dos
tributos referentes aos bens do espodlio e suas rendas, matéria que, como

ja observado, nao se inclui na reserva de lei complementar.
4. IMPOSTO DE TRANSMISSAO CAUSA MORTIS NO ARROLAMENTO COMUM

No arrolamento comum, a sistematica relativa ao momento do lancamento
e pagamento do imposto causa mortis afigura-se a mesma prevista para o

procedimento sumario.

O arrolamento comum estd disciplinado, nagquilo gque |he ¢é particular,
nos arts. 664 e 665 do CPC/15. O primeiro deles - art. 664 - contém o
regramento geral do procedimento, e no seu § 4° esta a disciplina acerca

do lancamento e pagamento do imposto causa mortis.
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Dispoe referido paragrafo: “"Aplicam-se a essa espécie de arrolamento,
no que couber, as disposicdes do art. 672, relativamente ao lancamento,
ao pagamento e a quita¢cdo de taxa judiciaria e do imposto sobre a

transmissdo da propriedade dos bens do espodlio”.

O dispositivo em analise, como se vé, remete a outra norma a disciplina
relativa ao lancamento e pagamento do imposto de transmissao. Ocorre
gque essa outra, no caso o art. 672, trata especificamente da cumulacao de
inventarios, nada dizendo respeito ao imposto causa mortis. Evidencia-se,
assim, uma impossibilidade material de integrar a hipdtese prevista no §
4° do art. 664 o conteudo do artigo ao gqual faz remissdao (art. 672), que
nao lhe diz respeito algum. E isso gera verdadeira lacuna no gque tange a
disciplina do imposto de transmissao no arrolamento comum, ja que para

tal desiderato a norma do art. 672 nao se presta.

4.1 Erro material no texto do art. 664, § 4°, do CPC/15. Antecedentes
histéricos.

Analisando-se a tramitacao legislativa do CPC/15, verifica-se que na
origem do projeto de lei ndo havia essa lacuna, decorrente do apontado
“desencontro entre normas” no gque tange ao imposto de transmissao no

arrolamento comum.

No PL 8046/2010,[16] a norma que hoje estda contida no art. 664 do CPC/15
estava inserta no art. 650, com, praticamente, o mesmo conteudo. Referido
artigo, ademais, em seu § 4° fazia a remissao normativa ao art. 648 do
projeto. Esse art. 648, por sua vez, referia-se regularmente a disciplina
do langcamento e pagamento do imposto de transmissao, em norma gue
hoje estd no art. 662 do CPC/15. Vejamos a redacdo dos dois artigos no PL
8046/2010:

Art. 650. Quando o valor dos bens do espdlio for igual ou
inferior a mil saldrios minimos, o inventdrio se processard na
forma de arrolamento, cabendo ao inventariante nomeado,
independentemente da assinatura de termos de compromisso,
apresentar, com suas declarac¢des, a atribuicdo do valor dos

bens do espdlio e o plano de partilha.

§ 1° Se qualquer das partes ou Ministério Publico impugnar a
estimativa, o juiz nomeard um avaliador, que oferecerd laudo

em dez dias.

§ 2° Apresentado o laudo, o juiz, em audiéncia que designar,
deliberara sobre a partilha, decidindo de plano todas as

reclamacdées e mandando pagar as dividas ndo impugnadas.

§ 3° Lavrar-se-a de tudo um so termo, assinado pelo juiz, pelo

inventariante e pelas partes presentes ou seus advogados.
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§ 4° Aplicam-se a essa espécie de arrolamento, no que
couberem, as disposicbées do art. 648, relativamente ao
lancamento, ao pagamento e a quitacdo da taxa judiciaria e
do imposto sobre a transmissdo da propriedade dos bens do

espolio

§ 5° Provada o quitag¢cdo dos tributos relativos aos bens do

espolio e as suas rendas, o juiz julgarag a partilha

Art. 648. No arrolamento, ndo serdo conhecidas ou apreciadas
questdées relativas ago lan¢camento, Qo pagamento ou Q
quitacdo de taxas judicidrias e de tributos incidentes sobre a

transmissdo da propriedade dos bens do espodlio.

§ 1° A taxa judiciaria, se devida, sera calculada com base no
valor atribuido pelos herdeiros, cabendo ao Fisco, se apurar
em processo administrativo valor diverso do estimado, exigir
a eventual diferenca pelos meios adequados ago lancamento

de créditos tributarios em geral.

§2° O imposto de transmissdo serd objeto de lancamento
administrativo, conforme dispuser a legisla¢cdo tributadria,
ndo ficando as autoridades fazenddrias adstritas ou valores

dos bens do espodlio atribuidos pelo herdeiros.

Até ai o texto afigurava-se harmonico e coeso, havendo perfeita adequacao
Nna remissao de um artigo ao outro (do art. 650 ao art. 648). Ocorre que, na
sequéncia dos trabalhos legislativos e com a superveniéncia de emendas
redacionais, o projeto foi votado em sessdo deliberativa ordinaria no dia
26/03/2014 e resultou em um texto gue modificou esse encadeamento
entre os dois artigos, passando a remissdo a ser feita a artigo de conteuludo
diverso (justamente o da cumulacao dos inventarios), mas sem qgualquer

justificativa ou explicacao para que assim se procedesse.
A propdsito, o teor dos artigos no texto votado na ocasiao:

Art. 679. Quando o valor dos bens do espodlio for igual ou
inferior a mil saldrios minimos, o inventdrio se processard na
forma de arrolamento, cabendo ao inventariante nomeado,
independentemente da assinatura de termos de compromisso,
apresentar, com suas declarac¢des, a atribuicdo do valor dos

bens do espdlio e o plano de partilha.

§ 1° Se qgualquer das partes ou Ministério Publico impugnar a
estimativa, o juiz nomearda um avaliador, que oferecerd laudo

em dez dias.

§ 2° Apresentado o laudo, o juiz, em audiéncia que designar,
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deliberara sobre a partilha, decidindo de plano todas as

reclamacbées e mandando pagar as dividas ndo impugnadas.

§ 3° Lavrar-se-a de tudo um so termo, assinado pelo juiz, pelo

inventariante e pelas partes presentes ou seus advogados.

§ 4° Aplicam-se a essa espécie de arrolamento, no que

couberem, as disposi¢cbes do art. 687, relativamente ao

lancamento, ao pagamento e a quitacdo da taxa judiciaria e
do imposto sobre a transmissdo da propriedade dos bens do

espolio

§ 5° Provada a quitag¢do dos tributos relativos aos bens do

espolio e as suas rendas, o juiz julgard a partilha.

Art. 687. E licita a cumulacdo de inventdrios para a partilha

de herancas de pessoas diversas quando haja:

| - Ildentidade de pessoas por quem deva ser repartidos os

bens;
Il - Herancas deixadas pelos dois cénjuges ou companheiros;
Il - Dependéncia de uma das partilhas em relacdo ¢ outra.

Pardagrafo unico. Nocaso previstonoincisolll,se adependéncia
for parcial, por haver outros bens, o juiz pode ordenar a
tramitacdo separada, se melhor convier ao interesse das

partes ou a celeridade processual.

Ndo bastasse, o projeto seguiu tramitando, com sucessivas emendas e
renumeracodes, até votacao final e sancao, sem que fosse observado o erro
Nna remissao do artigo, que acabou reproduzido no texto final, que hoje é

lei vigente.

Seja como for, nao ha como afastar a conclusao de que a remissao, no art.
664, § 4° do CPC/15, ao art. 672, configura, efetivamente, erro material,
devido a falha narenumeracao dos artigos durante atramitacao legislativa.
O artigo ao gqual remete a norma (art. 672), como ja pontuamos, Nnao
tem qualgquer relacdo ou pertinéncia a hipdtese normativa para a qual é
destinado, conforme o comando expresso e finalistico do art. 664, § 4°,
do CPC/15. Ademais, ndo héa registro algum de discussdo legislativa que
fundamente ou justifigue alguma modificagdo do teor da regra originaria
no arrolamento comum, que determinava aplicar, quanto ao imposto
causa mortis, o mesmo procedimento previsto para o arrolamento sumario
(PL 8046/2010, art. 650, combinado com o art. 648; que, no texto atual,

correspondem ao art. 664 e art. 662, respectivamente).

Causa espécie, na verdade, qgue um erro dessa natureza tenha passado
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despercebido durante tao longa tramitacao legislativa, também
posteriormente, ao que parece, quando ja vigente a lei, pelos primeiros

estudiosos que se depararam com o Cdédigo. [17]
4.2 Recurso a hermenéutica. Superando o erro material.

E de rigor, portanto, que se lance mao da hermenéutica, para procurar
parametros de interpretacdo do dispositivo legal em exame e, com isso,
integra-lo ao sistema normativo de modo a se poder aplica-lo ao caso

concreto da forma mais adequada.[18]

Pelaviadainterpretacaogramatical - pelaqual se buscaosentidodanorma
no proprio texto legal — confirma-se a constatagcdo de gque a referéncia
feita ao art. 672, no § 4° do art. 664, do CPC/15, estd fora do contexto
normativo, uma vez qgue nada disciplina sobre lancamento, pagamento de

taxa judiciaria ou imposto de gqualquer natureza.

A interpretacao ldgica - aqguela que tenta buscar, dentre as possiveis
inteligéncias ou acepcdes da norma, aguela que pareca mais conforme a
razao — leva-nos ao mesmo sentido. Nao se concebe, no caso em particular,
interpretagcao que satisfaca a l6dgica do razoadvel, confirmado a exegese da
falta de coeréncia ou completude entre a norma que remete (art. 664, §
2°, do CPC/15) e a que é remetida (art. 672 do CPC/15).

Sob a otica da interpretacadao sistematica — gque guestiona como extrair o
significado de fragmento legislativo dentro do contexto normativo no gqual
estda inserido, parase chegar a harmoniadoordenamentoenguanto sistema
-, guando muito, a confirmacao de que as normas em confronto ndao fazem
sentido juntas, nao se harmonizam. Nesse critério, ainda, poderiamos nos
socorrer, num esforco hermenéutico, da maxima de que “quando duas
normas do mesmo diploma parecem incompativeis, a aparente antinomia
se resolve, principalmente, pela detec¢cdo da regra geral e da excecdo".
[19] No caso, o arrolamento sumario seria o género, do qual a modalidade
comum seria espécie. Assim, a possibilidade decompreender que, diante da
incompatibilidade entre as normas no arrolamento comum, relativamente
ao tratamento do ITCMD, deveria prevalecer o procedimento previsto para

o arrolamento sumario.

Nao obstante, parece-nos que a melhor exegese para tornar a norma
aplicavel encontra-se na interpretacao histérica, método que procede
a analise da lei a partir de “seus antecedentes histdoricos, verificando
as circunstancias faticas e juridicas que Ihe antecederam, bem como o

préoprio processo legislativo correspondente”. [20]

A anadlise da occasio legis — que na intepretagao histdrica busca a origem
proxima do texto, do momento em que foi elaborada [21] - vem justamente
confirmar a hipdtese de erro material devido a falha na renumeracadao dos

artigos durante os trabalhos legislativos, como vimos. A solucao, entao,
52



seria fazer a integracdo legislativa ao sistema, lendo-se aremissao feita no
§ 4° do art. 664 do CPC/15, como sendo ao art. 662, conforme a concepcéo

primeira e que efetivamente Ilhe dad sentido e aplicabilidade.

Na mesma conclusao se chega ao considerar a origo legis — método de
interpretacao histdrica pelo qual se busca a origem remota da lei, ou seja,
de onde evoluiu na legislacao que lhe serviu de modelo. [22] A nascente
do art. 664, § 4° do CPC/15 estd no art. 1.036, § 4°, do CPC/73, tendo
ambos conteddo normativo idéntico[23]. Destagque-se que as duas normas
versam sobre a mesma hipdtese (lancamento e pagamento do imposto de
transmissdao e taxa judiciaria no arrolamento comum), além de igualmente
remeterem a aplicagcao de procedimento contidoem outra norma do mesmo
codigo. S6 que a regra do CPC/73 remete ao art. 1.034 e seus paradgrafos,
que corresponde justamente ao art. 662 do CPC/15, conforme a concepcéo
originaria do projeto de lei. Enquanto a do CPC/15 remete ao art. 672,
que, ao revés, corresponde ao art. 1.043 do CPC/73 e, igualmente, ndo tem
relacao alguma com a hipdtese normativa, ja gque, como ja anotado, trata

da cumulacao de inventarios.

Ndo ha duvida de gque a norma sob exame evoluiu do direito anterior, de
modo que ha gque se lancar “uma ponte entre as obscuras disposi¢cdes do
presente e os preceitos correspondentes e talvezclarosdo Direitoanterior”,

para conhecer o espirito e alcance da norma submetida a exegese. [24]

Desta maneira, € inafastavel a interpretacao de gue a norma contida no
art. 664, § 4°, do CPC/15, particularmente na parte que remete ao art. 672,
do Coédigo, esta referindo-se ao art. 662. Ndo sendo assim, nao haveria
como integrar a regra ao sistema normativo, tampouco aplica-la aos
casos concretos, ficando sem solucao, ao menos no contexto do Codigo, a
disciplina relativa ao lancamento e pagamento do imposto de transmissao

no arrolamento comum.

E oqgue se propde, diante do texto normativo em vigor e enquanto persistir
a omissao do legislador na correcao do erro material apontado. Confirma-
se, pois, a assertiva inicial de que a questao do langcamento e pagamento
do imposto causa mortis, no arrolamento comum, deve ser resolvida da
mesma maneira prevista para o modo sumario, no art. 662 do CPC/15, como

remete o art. 664, § 4°, do CPC/15, em sua melhor exegese.

4.3 Tributos relativos aos bens do espdlio e as suas rendas. Tratamento

diferenciado.

Necessario, ainda, para concluir a analise da problematica em discussao,
discriminar que a regra gue se segue no § 5° do art. 664 do CPC/15 diz
respeito a encargos tributarios diversos, nao se aplicando ao imposto de
transmissdao. Referido paragrafo condiciona o julgamento da partilha a

prova da “quitacdo dos tributos relativos aos bens do espdlio e as suas
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rendas”, gue consistem em O6nus de natureza diversa do imposto de

transmissao.

Com efeito, o ITCMD nao consiste em tributo que incide sobre os bens do
espolio, mas especificamente sobre a transmissdao da heranca, que é seu
fato gerador (CF, 155, | ¢/c CTN, arts. 35 a 42). Inclusive, o préoprio CPC/15,
sempre gque prescreve disciplina relativa ao imposto de transmissdao, ©O
faz de modo a discrimina-lo como espécie diferenciada de tributo que
é (art. 654: imposto de transmissao a titulo de morte; 659, § 2°. imposto
de transmissao e outros tributos porventura incidentes; art. 662, caput:
tributos incidentes sobre a transmissao da propriedade; art. 662, § 2°:
imposto de transmissao; art. 659, § 5°. imposto sobre a transmissao da

propriedade).

Os tributos que recaem sobre os bens do espdlio sao aqueles que tém
por fato gerador a propriedade, como por exemplo, o imposto sobre a
propriedade predial e territorial urbana (IPTU) e o imposto sobre a
propriedade territorial rural (ITR). O primeiro (IPTU), tem por fato gerador
a propriedade, o dominio dtil ou a posse de bem imodvel por natureza
ou por acessao fisica, como definido na lei civil, localizado na zona
urbana do Municipio (CF, 156, | ¢/c CTN, art. 32). No segundo (ITR), o fato
gerador é a propriedade, o dominio Util ou a posse de imovel por natureza,
como definido na lei civil, localizacao fora da zona urbana do Municipio
(CF, 153, VI c/c CTN, art. 29). J& os tributos sobre as rendas consistem
propriamente no imposto de renda, que tem por fato gerador a aqguisicao
da disponibilidade econdmica ou juridica de renda ou de proventos de
qualguer natureza (CF, 153, Ill ¢/c CTN 43).

Essa distincdao conforme a natureza do tributo, como elemento merecedor
de tratamento diferenciado no procedimento do arrolamento, foi bem
pontuada pelo Des. Luiz Ambra, do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
no julgamento do Agravo de Instrumento n° 85602-08.2013.8.26.000.
Referindo-se ao art. 1.036, § 5°, do CPC/73 (gue tem conteudo idéntico
ao atual art. 664, do CPC/15), afirmou que a alusdo a bens do espodlio,
na norma em exame, diz respeito “apenas as dividas a eles inerentes por
exemplo, ao imposto predial ou ao territorial urbano, de cada imodvel a
ser partilhado é que a regra respectiva diria respeito. Ndao as dividas do
espolio propriamente ditas, relativas (elas sim) a transmissdao hereditaria
de todo o acervo patrimonial, gravavel pelo causa mortis". Ainda que
a referéncia no voto tenha sido feita ao art. 1.036, § 5°, do CPC/73, é
perfeitamente aplicavel a hipdtese em exame, visto que referida norma ¢é a

correspondente ao art. 664, § 5°, do CPC/15, inclusive de idéntico teor.[25]

O STJ ja se manifestou sobre essa matéria em julgado proferido antes da
inclusdo do § 2° no art. 1.031 do CPC/73[26], quando a diferenciacdo ora

apresentada era relevante no caso concreto:
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“No procedimento do arrolamento, disciplinado pelo art. 1.03]1
e segs. do CPC, a homologag¢do da partilha depende apenas da
prova de gquitacdo dos tributos relativos aos bens e as rendas
do espdlio. No arrolamento ndo se admitem questées relativas

agos lancamentos de tributos relativos a transmissdao”. [27]

No mesmo sentido, discriminando os tributos que recaem sobre os bens
do espodlio e suas rendas do imposto causa mortis, Humberto Theodoro
Junior, igualmente referindo-se ao art. 1.036, § 5°, do CPC/73, leciona que:
“provadas as quitacbes dos tributos relativos aos bens do espolio (e ndo
ao imposto de transmissdo de bens), o juiz estard habilitado a julgar a
partilha”.[28]

Ndao devem ser confundidos, portanto, os tributos cujo pagamento vincula
a sentenca gque julga a partilha com aqgueles que nao tém essa forca e
CUja apuracao e pagamento devem ser resolvidos na esfera administrativa,
como € o caso do ITCMD no arrolamento em suas duas formas, conforme

expressa previsao legal.

E tal diferenciacdao afigura-se de todo relevante diante da revogacao do
art. 1.031, § 2°, do CPC/73, que condicionava a expedicdo dos formais de
partilha e alvards ao pagamento de todos os tributos. Na vigéncia de
referida regra, todos os tributos, indistintamente, deveriam ser pagos no
curso do processo judicial, naoimportando a natureza. Isso, inclusive, fazia
com gue essa diferenciacdo no tratamento conforme a natureza do tributo
acabasse por nao ter maior significado e relevancia no caso concreto.
Agora, a situacao é diferente, ja que sdao apenas o0s tributos relativos aos
bens do espdlioe assuasrendas que condicionam o julgamento da partilha,
no arrolamento comum, a teor do gque prescreve expressamente o § 5° do
art. 664 do CPC/15. Ndo mais o imposto de transmissao, cuja sisteméatica
de recolhimento subordina-se expressamente ao disposto no § 4° do art.
664 do CPC/15.

Raciocinio que afasta, também, a aplicabilidade do art. 192 do CTN, caso
naoadmitida atese derevogacao, porgue igualmente refere-se aos tributos

relativos aos bens do espodlio e as suas rendas.
CONCLUSAO

Essa &€ a nova sistematica no gque diz respeito ao tratamento do imposto
de transmissdao causa mortis no procedimento especial do arrolamento, na
disciplina do CPC/15.

No inventario, ha o condicionamento da prolacao da sentenca que julga
a partilha a prova da quitacao do tributo conforme exigéncia do ente
fazendario. O pagamento do imposto deve ser feito no curso do processo
judicial. Apenasapdsa manifestagcdo favordvel da Fazenda Publica Estadual

é que sera proferida sentenca de julgamento da partilha. E a regra do art.

55



654 do CPC/15.

No arrolamento sumaéario, conforme a prescricdo dos arts. 659 e 662 do CPC/15,
tudo o que se refere ao causa mortis passa a acontecer exclusivamente na
esferaadministrativa, guando jafindo o processo judicial. Nao havinculacao
da sentenca da partilhaaopagamentodoimposto de transmissdao, tampouco
qualguer restricao a liberacdo dos expedientes subsequentes, necessarios
a transmissao e apropriacao dos bens partilhados aos contemplados com
a heranca (formal de partilha, carta de adjudicacdo e alvaras), como havia
no direito anterior, mesmo porgue o art. 1.031, § 2°, do CPC/73 foi revogado

sem que outra norma de mesmo conteudo o substituisse.

Anormadoart.192do CTN - que tratade matériade conteudoresidual,enao
de hipdtese reservada a lei complementar - ndao se aplica ao arrolamento
sumario, que tem disciplina propria. Também porgue os impostos a que se

refere tém natureza diversa do imposto de transmissao causa mortis.

No arrolamento comum, a sistematica relativa ao lancamento e pagamento
doimposto causa mortisdeve serresolvida da mesma maneira prevista para
o arrolamento sumario, ou seja, nos termos do art. 662 do CPC/15. Aponta-
se erro material no texto do art. 664, § 4°, do CPC/15, particularmente na
remissao ao art. 672, que trata tao somente da cumulacdao de inventarios
e que, por tal razao, nao tem qualquer relacao ou pertinéncia com a
hipotese normativa para a qual é destinado, conforme o comando expresso
e finalistico do art. 664, § 4°, do CPC/15. A integracao da falha legislativa
deve ser obtida mediante o método da interpretacao histdrica, cuja exegese

indica gue a remissao deve ser feita ao art. 662 do CPC/15.

Distingue-se, ainda, a regra contida no § 5° do art. 664 do CPC/15, que
condiciona o julgamento da partilha a quitacao dos tributos relativos aos
bens do espdlio e as suas rendas, que consistem em encargos tributarios
de natureza diversa do imposto de transmissao. O causa mortis é tributo
gue incide sobre a transmissdao da heranca, que é seu fato gerador (CF,
155, 1 ¢/c CTN, arts. 35 a 42), ao passo que tributos sobre os bens do espdlio
sdao especificamente aqueles que recaem sobre a propriedade, como, por
exemplo, o imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana (CF,
156, 1 ¢c/c CTN, art. 32) e o imposto sobre a propriedade territorial rural (CF,
153, VI ¢/c CTN, art. 29), cujos fatos geradores sdo diversos. Jad os tributos
sobre as rendas consistem propriamente no imposto de renda, que tem
por fato gerador a aquisicao da disponibilidade econdmica ou juridica de

renda ou de proventos de qualguer natureza (CF, 153, Ill c¢/c CTN 43).

Nao devem ser confundidos, portanto, os tributos cujo pagamento vincula
a sentenca que julga a partilha com aqgqueles gque nadao tém essa forca,
como € o caso do imposto de transmissao causa mortis no arrolamento
em suas duas modalidades, cuja solucdo reside exclusivamente na esfera

administrativa, conforme expressa previsao legal.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELA EDIGCGAO DE NORMA
INCONSTITUCIONAL

INTRODUCAO

Q responsabilidade civil do Estado pelos atos do Poder Legislativo é
assunto de grande debate doutrinario e jurisprudencial, estando tal

discussao presente em praticamente todos os ordenamentos juridicos.

No presente trabalho enfrentar-se-a o tema por meio de uma perspectiva
diferente doquevem sendo proposto, poissera analisada talresponsabilidade
do ponto de vista finalistico da norma e de sua compatibilidade com a

Constituicao Federal, considerada esta como o verdadeiro contrato social.

Para este estudo gue se propde serd fundamental analisar a origem da
sociedade como destinataria da norma juridica, compreendendo, por meio
dos motivos que levaram ao surgimento do Estado, que a ordem juridica
deve estar de acordo com o0s anseios da sociedade, a qual sempre sera a

destinataria da norma editada.

A norma juridica em si mesma, por meio de uma analise tedrica de sua
estrutura nas suas diversas perspectivas, também é importante para notar
as conseqguéncias gue poderao ocasionar aos particulares e, nesta acepcao,
demonstrar gue na hipdtese de sua incompatibilidade sistémica, houve
ato ilicito do legislador e, portanto, surge o dever de reparacao dos danos

causados.

Assim, ao finaldo trabalhoconcluir-se-a pelaexisténciadaresponsabilidade
civil do Estado pela edigcao de norma inconstitucional e que, no Brasil, o
fundamento se encontra no artigo 37, § 6°, da Constituicao Federal e no

artigo 43 do Codigo Civil.
1 Norma juridica: uma analise teorética

O homem é um ser social por natureza e para gue atinja seus objetivos é
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condicao fundamental gue se associe com seus pares. Desde o nascimento,
O homem pertence a grupos sociais, tais como familia, comunidade, nacao,
etc. Ademais, cada uma dessas instituicbes tem objetivos especificos
gue visam alcancar e, para chegar a esse fim, cada um regula o seu
comportamento, fixando condutas a serem seguidas, as quais implicam
limitacdes as agcdes dos individuos que a compodem, estabelecendo direitos
e deveres (VAN ACKER apud DINIZ, 2000, p. 328).

Observa-se, pois, que desde tempos imemoriais, quando o homem ainda
Vivia em peqguenos grupos, ja existiam normas de conduta e, embora essas
normas nao fossem juridicas, eram obedecidas com o fim de harmonizar
a vida em sociedade. Todavia, chegou um momento em qgue a sociedade
passou a viver em auto temor, devido a briga pelo espaco e alimento,
ocasiao em que surgiu o Estado e cada individuo cedeu parte de sua

liberdade com o fim de receber a protecdo estatal.

Assim, o Estado, com vistas a cumprir os objetivos para os quais foi criado,
passou a estabelecer normas de condutas para os individuos, limitando a

liberdade individual, possibilitando a vida harmdénica em sociedade.

Nota-se, que o fundamento das normas esta na “exigéncia da natureza
humana de viver em sociedade” (DINIZ, 2000, p. 328), o que leva a concluir
gue o Estado, consciente dessa necessidade, edita as normas juridicas,
gue sao produtos de sua declaracao de Poder, com vistas a proteger a

sociedade.
1.1 Validade da norma juridica

A compreensao do gque vem a ser a validade da norma juridica ¢é de
fundamental importdncia para o estudo proposto. Isso porgque a norma
inconstitucional, até que seja declarada como tal, goza de presuncao de
validade e, apds asua publicacao,em que pese ainda nao esteja produzindo
efeitos no mundo juridico, ela ja se incorporou ao sistema de normas

vigentes, estando na iminéncia de impor seus preceitos.

Assim, mister se faz o estudo da validade da norma juridica enquanto
pertencente ao sistema normativo para podermos entender, de forma

sistematica, a questao da inconstitucionalidade das normas.

O aspecto validade da norma juridica tem a ver com a noc¢cao de valor, no
sentido econédmico e ndo filosdfico (FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 179)[1]

De outro lado, Bobbio (2001, p. 46) assevera gque:

“O problema da validade é o problema da existéncia da regra
enquanto tal, independentemente do juizo de valor sobre ela
ser justo ou ndo. Enquanto o problema da justica se resolve

com um juizo de valor, o problema da validade se resolve
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com um juizo de fato, isto é, trata-se de constatar se uma
regra juridica existe ou nao, ou melhor, se tal regra assim

determinada € uma regra juridica’[2].

Ao dizermos gque uma norma vale, estamos afirmando que ela possui
pertinéncia em relacao a alguma coisa, existindo varias teorias que
explicam a validade da norma. Porém, todas elas, ao conceituarem a

validade, relacionam a norma com determinada condicao.

Alf Ross condiciona a validade da norma juridica ao comportamento da
autoridade aplicadora, isto é, para ele a norma valida é aquela aplicada
pelos Tribunais com a consciéncia de sua obrigatoriedade (apud FERRAZ
JUNIOR, 1994, p. 180).

Kelsen, por sua vez, critica o posicionamento de Ross, afirmando que, de
acordo com esta teoria, sé se poderia saber se a norma é valida apods sua
aplicagcao, o que se tornaria um problema, pois nao seria possivel dizer se
Uuma norma € valida no momento de sua promulgacao, oportunidade esta

em gue ainda nao se tem nenhuma experiéncia.

Nesse sentido, a teoria kelseniana diz gue a norma vale em relacao a
outra norma que a antecede hierarquicamente. Isso significa que, para
verificar a validade da norma, deve-se confronta-la com a norma superior,

verificando-se a sua relacdao de subordinacao.

Todavia, apesar de ser mais objetiva, a posicao kelseniana também ¢é
criticada por Ross, o qual dizque,selevadoem conta que, para a verificacao
da validade da norma, é preciso recorrer a hierargquia de normas, isso levara
a Uuma norma basica, que se encontrara acima da prdopria constituicao, a
gual terd a Unica funcdo de validar a constituicdo (apud FERRAZ JUNIOR,
1994, p. 180-5).

Por sua vez Kelsen afirma que para explicar a validade da norma hipotética
fundamental é preciso aceitaruma norma gue nao & posta, mas pressuposta

pela razao.

Isso implica gque ela aparece como uma condicdo de pensar o direito,
isto é, o jurista deve reconhecé-la como fundamento das demais normas,
raciocinando a partir dela (apud FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 186)[3].

Hart, citado por Tércio Sampaio Ferraz Junior, defende que esta primeira
norma da série da hierarquia nao é valida e nem invalida: ela simplesmente
existe. Afirma, também, que nao é nenhum pressuposto da razao, pois a
existéncia dela é usada apenas para justificar o ordenamento juridico de
uma sociedade (1994, p. 187).

Bobbio diz que Kelsen, ao afirmar que a norma fundamental é

pressuposta, esta buscando o impossivel e, em razao disso, propde que a
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norma que esta no topo da cadeia normativa se identifigue com um ato
de poder, afirmando que “a norma fundamental é a que & posta por um
poder fundante da ordem juridica e sua caracteristica é a efetividade”
(apud FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 187)[4].

Apesar de tudo, a posicao kelseniana traz um interessante aspecto de
validade, pois nao é possivel afirmar se uma norma é valida considerando-a
em si mesma. Para tanto, como validade &€ um conceito relacional, ela
s6 pode ser identificada como tal diante de sua analise com as demais
normas hierarquicamente superiores do ordenamento (FERRAZ JUNIOR,
1994, p. 182).

Nesse contexto, Tércio Sampaio Ferraz Judnior diz gque para escapar do
formalismo de Kelsen, sem cair na posicao de Ross, recorre a uma posicao
pragmatica, entendendo-se, por isso, a relacao “validade da norma em
relacdo a seu emissor —autoridade — e seu receptor —sujeito” (1994, p. 182).
Assim, afirma gque a validade nao é uma relagcao formal, mas pragmatica,
pois envolve os usuarios, suas possiveis reacdes e contrarreacdes. Porém,
também nao é uma relacdao semantica, pois nao exige uma probabilidade

de aplicacao.

Em suma, para Tércio Sampaio Ferraz JuUnior, a norma valida é aquela
gue, para sua criacao, foram observadas as formalidades legais (aspecto
formal) e gque seu conteddo esteja de acordo com as demais normas

hierarguicamente superiores (aspecto material).

Miguel Reale, de forma simples, explica gque para a norma ser valida sao
necessarios trés requisitos: a) legitimidade do o6rgao que a editou; b)
competéncia do 6rgdo para legislar sobre a matéria; e c) obediéncia do

procedimento para elaboracdo da norma (2002, p. 110).

Observa-se, pois, que o posicionamento de Miguel Reale se distingue
daquele de Tércio Sampaio Ferraz JuUnior, ja que Miguel Reale separa a
observancia das formalidades legais em dois requisitos: a legitimidade do

6rgao e a observancia do procedimento.

Ademais, podemos distinguir a validade por dois aspectos: validade
formal e validade material. A validade formal diz respeito a observancia
da competéncia para sua edi¢cao, ao passo gue a validade material diz

respeito a observancia da matéria albergada pela norma.

Desta sorte, a validade da norma juridica, em Ultima analise, est?
condicionada ao respeito, quando da sua elaboracdao, de seu conteuludo
as demais normas hierarguicamente superiores, bem como a observancia
do devido processo legal para sua edicao e que seja editada por pessoa

competente para legislar sobre aguela matéria.

Nesta linha de raciocinio, serd constitucional a norma livre de vicios que,
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para sua elaboracao, respeitou o processo de formacdado, seu conteldo esta
em harmonia com a constituicao e, ainda, que seja emanada de orgao
competente. Assim,de forma simples, pode-se afirmar que é constitucional

anormaque se subsume, tanto formal como materialmente, a Constituigcao.
1.2 Vigéncia da norma juridica

Vigente @€ a norma juridica que se encontra apta a impor seus efeitos

dentro do ordenamento juridico.

A norma portadora desta caracteristica deve ser observada e cumprida
por todos, independentemente do juizo de valor a ela atribuida. Mesmo
padecendo a norma de vicio de validade, enquanto nao declarado tal

defeito, a norma impera sobre o ordenamento, devendo ser observada.

Para chegar a um entendimento do que vem a ser vigéncia, necessita-se
estudar os diversos conceitos trazidos pelos autores, gue, na maioria das

vezes, confundem - ou ndao conseguem distinguir — a vigéncia e a eficacia.

Miguel Reale conceitua avigénciacom sendo “aexecutoriedade compulsoria
de uma regra de direito, por haver preenchido os requisitos essenciais a
sua feitura ou elaboracdo” (REALE, 2002, p. 108).

Tércio Sampaio Ferraz Junior, citando Arnaldo Vasconcelos, diz que a
“vigéncia é, pois, um termo com o qual se demarca o tempo de validade
da norma” (apud FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 196), e, ao final, conclui que:

“Vigénciaée uma qualidade da norma que dizrespeitoaotempo
de validade, ao periodo que vai do momento em que ela entra
em vigor (passa a ter for¢ca vinculante) até o momento em
que é revogada ou em que se esgota o prazo prescrito para
sua duracdo” (FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 202).

Nota-se que Tércio Sampaio Ferraz Junior faz distincao entre o termo
vigéncia e vigor, contrariando o conceito trazido por Miguel Reale, o qual
toma vigéncia por vigor. Para Tércio, “vigor é uma qualidade da norma
que diz respeito a sua for¢ca vinculante, isto €, g impossibilidade de os
sujeitos subtrairem-se a seu império” (FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 197).

Sobre esse prisma, vigéncia tem cunho temporal, ao passo gue vigor se

refere a possibilidade de se exigir o cumprimento da norma (eficacia).

Dentro do processo de formacdao da norma, a vigéncia, em regra, se dara
apoés transcorridos quarenta e cinco dias da publicacdao. Isso porque
o artigo 1° da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro assim
estabelece. Porém, de forma contraria, a prdopria norma pode estabelecer

guando iniciarada a sua vigéncia.

Todavia, no periodo compreendido entre a publicacao e o inicio da
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vigéncia, a norma jad pode ser considerada valida ou ndo, pois ja existe no
ordenamento e este interim & denominado vacatio legis. Esse é o prdprio
entendimento do professor Tércio, o qual leciona que “durante aqueles
quarenta e cinco dias, a norma jd é valida (jg pertence ao ordenamento),
mas ndo é vigente, ou seja, sua validade fica suspensa” (FERRAZ JUNIOR,
1994, p. 197).

Comunga do mesmo entendimento a professora Maria Helena Diniz,
asseverando acerca da norma durante a vacatio legis que “embora valida,
a norma ndo produz efeito durante aqueles quarenta e cinco dias”" (DINIZ,
2000, P. 388).

Ndo obstante a sapiéncia do professor Tércio, nao ha falar em validade
suspensa, pois a partir do momento gue a norma, apos seguir o tramite
estabelecido para sua edigcao, € publicada, ela tem presuncao de validade,
até gque seja revogada ou declarada a sua invalidade por vicio formal ou
material. Tanto € assim gue caso a norma contenha artigo que determine
o termo da sua entrada em vigor, este dispositivo ja é dotado de validade,
eficacia e vigéncia desde a sua publicacdao, permanecendo o restante do
texto legal apenas sem eficdcia e vigéncia, pois, caso contrario, nao se

poderia conceber nem mesmo o termo inicial de sua exigibilidade.
1.3 Eficdcia da norma juridica

De maneira simples, podemos definir a eficacia da norma juridica como a

sua capacidade de produzir efeitos dentro do ordenamento juridico.

Como observado acima, a diferenciacao da eficacia da vigéncia € muito
ténue, chegando a ser confundida, ou até mesmo defendida, como

sinbnimas.

Nao obstante o respeitavel entendimento doutrinario apresentado, é de
melhor técnica, dogmaticamente analisando, afirmar que vigéncia nao
se confunde com eficacia, e para demonstrar a diferenca, mister se faz o

estudo dos conceitos trazidos pela doutrina.

Miguel Reale pontua que “g eficdaciaserefere, pois, aaplicacdo ou execucdo
da norma juridica, ou por outras palavras, € a regra juridica enguanto
momento da conduta humana”" (REALE, 2002, p. 112). Embora a norma
seja valida e vigente, nao implica que ela seja eficaz. Eficaz, portanto, é
aguela norma cuja sociedade reconhece e incorpora a sua maneira de ser

e agir e o sistema propicia a sua aplicacao.

Todavia, cumpre consignar qgue, nao obstante existirem normas nao
reconhecidas pela sociedade em geral, essas normas podem ter eficacia
compulsdria. Mormente porque os Tribunais ndao podem recusar a aplicacao

da norma em vigor.
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Diante da analise do conceito de eficdcia trazido, num primeiro momento,
pode-se vislumbrar uma confusdao entre vigéncia e eficdcia. Tanto é
gue existe parcela da doutrina, em especial as correntes realistas da
jurisprudéncia americana, que reduzem a vigéncia a eficacial[5]. Porem, a

melhor doutrina distingue essas duas qualidades da norma.

A norma é vigente pelo simples fato de, depois de transcorrido o periodo
da vacatio legis, caso tenha ocorrido, poder ser exigido o seu cumprimento.
Por outro lado, a eficédcia é a capacidade de produzir seus efeitos no
ordenamento juridico e o acatamento da norma pela sociedade, que, por
si s, incorpora o comportamento trazido pela nova norma a sua maneira
de ser e agir. Inclusive, mister se faz impingir gqgue a eficdcia também
nao se reduz a obediéncia da norma. Isso porque existem normas que
nao sao aplicadas, mas gue socialmente sao consideradas eficazes, haja
vista estatuirem prescricdes ideologicamente solicitadas pela sociedade.
Exemplo cldssico € o artigo 7°,inciso IV, da Constituicao Federal, que prevé
gue o salario minimo deve ser fixado em quantia suficiente para atender
as necessidades do trabalhador e sua familia com moradia, alimentacao,

educacao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social.

Nao obstante a norma constitucional ser eficaz - socialmente considerada
-, por representar o interesse social, hodiernamente a sua prescrigcao Nnao
&€ cumprida, pois caso fosse atendido o seu preceito, causaria um colapso
nas relacdes econdmicas. Observa-se, pois, gue a norma ¢é eficaz, pois
corresponde a um interesse ideoldgico da sociedade, no entanto, nao é

obedecida, porque sua obediéncia causaria colapso econdmico-financeiro.

Ainda, a norma se diz eficaz quando presentes certos requisitos técnicos. E
a eficacia no sentido técnico. Neste caso, supbde-se o inter-relacionamento
entre diversas normas, sem o0 qgqual elas nao produziriam efeitos. Como

exemplo, podemos citar o artigo 5°, inciso XLIII, da Constitui¢cao, qgue diz:

“XLIIl — a lei considerard crimes inafian¢cdaveis e insuscetiveis
de graca ou anistia a pratica de tortura, o trafico ilicito de
entorpecente e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os

executores e os que, podendo evitda-los, se omitirem”.

A norma constitucional determinou que outra norma fosse editada,
definindo as infracdes penais gque serao consideradas como hediondas.
Assim, enguanto nao for editada norma gque defina os crimes hediondos, a

norma constitucional ndo terd eficéacia.

No sentido técnico, José Afonso da Silva classificaas normasconstitucionais
como de eficacia plena, contida e limitada. A norma de eficdcia plena
€ aqguela cuja aplicagdao nao depende de outra norma, produzindo seus

efeitos desde sua vigéncia. Norma de eficdcia contida @€ aguela que produz
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efeitos desde sua vigéncia, porém pode ocorrer a edicdo de norma qgue
restrinja seus efeitos. Ja, a norma de eficacia |limitada é aquela que so
produzira seus efeitos apods a edicao de norma que estabeleca as formas

de sua realizacao.

Em suma, podemos dizer que a eficacia pode ser entendida por aquele
fendmeno no gqual a sociedade, diante de uma nova norma juridica, a
incorpora no seu comportamento, obedecendo seus preceitos de forma
espontanea - eficacia social - e o ordenamento apresenta condicbdes
técnicas para producao de seus efeitos, ao passo gque a vigéncia se
refere a capacidade de produzir efeitos da norma e impor sancdes ao seu

descumprimento.

2. A responsabilidade civil do Estado e o dever de reparacao do Estado
Democratico de Direito aos lesados pela edicdao da norma juridica
inconstitucional

O regime juridico da responsabilidade civil do Estado tem recebido
diversos tratamentos, seja no aspecto temporal ou espacial, e, entre as
principais teorias ja adotadas|[6] , estdo: (a) a da irresponsabilidade; (b) as
civilistas, asgquaiseramcompreendidas pela teoria dos atosde impérioede
gestdao e teoria da culpa ou da responsabilidade subjetiva; e (c) as teorias
publicistas, que também compreendiam a teoria da culpa administrativa
OuU culpa do servico publico e a teoria do risco integral ou administrativo

ou teoria da responsabilidade objetiva.

Por meio da analise histdrica destas teorias, conclui-se gue elas foram
evoluindo de acordo com a propria evolucao do paradigma de Estado, e,
atualmente, ha o predominio da teoria da responsabilidade objetiva, a
gual melhor se coaduna com o modelo de Estado Republicano intitulado

como Democratico de Direito.

Alids, ndao é demais afirmar gue gqualguer outra teoria adotada estaria em
confronto com a finalidade do Estado Democratico de Direito, pois, como
se sabe, ele ndo é caracterizado apenas pela supremacia da Constituicao,
obrigatoriedade da observancia do principioda legalidade euniversalidade
da jurisdicao, mas pressupde, principalmente, o respeito aos direitos e

garantias fundamentais.

Neste sentido, Konrad Hesse afirma “que determinados direitos ou
principios, como os direitos fundamentais, o principio do submetimento
da administracdo o lei ou aquele da divisdo de poderes sdo elementos
essenciais da ordem estatal-juridica da Lei Fundamental”™ (HESSE, 1998,
p. 157).

A Constituicdao brasileira de 1988 adotou a teoria da responsabilidade
objetiva, a qual estd consagrada no artigo 37, § 6°, da Constituicao Federal,

in verbis:
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“As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos
que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsdvel nos

casos de dolo ou culpa”.

Por sua vez, o Codigo Civil de 2002 também trouxe dispositivo
correspondente, prescrevendo o artigo 43 que “as pessoas juridicas de
direito publico interno sdo civilmente responsdveis por atos dos seus
agentes que nessa qualidade causarem danos a terceiros, ressalvado
direito regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte

destes, culpa ou dolo”".

Todavia, nao obstante a adocao pelo Brasil de um modelo de Estado
Democratico de Direito e a positivagao da responsabilidade objetiva do
Estado, no gque toca a responsabilidade civil por ato legislativo[7], ainda
predomina o entendimento de que nao ha responsabilidade estatal pelos
danos causados pela atividade legislativa. Fundamentam esta tese o fato
de que as normas sdao atos que se confundem com a propria soberania do
Estado[8] e que os legisladores sao representantes da sociedade e, assim,

0s lesados se confundiriam com os lesadores[9].

Nao obstante osargumentos que fundamentam atese dairresponsabilidade,
somente pelo fato de o Brasil constituir-se um Estado Democratico de

Direito, ja nao podem ser admitidos.
2.1 O dever de responsabilizacdao do Estado pelo ato ilicito do legislador

O principal fundamento de sustentacao da tese da responsabilidade civil
do Estado pelos atos legislativos encontra-se no proprio paradigma do
Estado Democratico de Direito, o qual deve primar pelo respeito aos

Direitos e Garantias Fundamentais[10].

De outro lado, partindo-se para argumentos de maior concretude, a
propria Constituicao de 1988 foi expressa, como ja foi dito, em estabelecer
a responsabilidade do Estado no artigo 37, §6°, sem, contudo, excluir a

responsabilidade pelos atos legislativos.

Ademais, mesmo gque a atividade legislativa seja ato préoprio de governo
e, portanto, de soberania, nao pode ele ultrapassar os limites impostos
pela Constituicao Federal, a gqual estabelece tanto os limites formais[11]

guanto os materiais[12] para edicdo de normas.

Da mesma forma, cai por terra o argumento de que os lesadores se
confundiriam com os lesados, pois, ainda que os legisladores representem
O interesse da sociedade, ndao possuem eles legitimidade para ultrapassar

O que esta estabelecido na Carta Politica.
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O fato de os legisladores representarem o interesse popular (artigo 1°,
paragrafo Unico, da Constituicao Federal) nao afasta a obrigacao do
Estado de indenizar os eventuais danos causados pela edicdo de normas
inconstitucionais durante a atividade legislativa, pois nao é de interesse
do povo a edicdao de normas contrarias a Constituicao, a qual tem a funcao
precipua, dentro de um Estado Democratico de Direito, de proteger a

populacao contra as arbitrariedades do Estado.

Neste contexto, observa-se claramente que os argumentos utilizados para
sustentar a irresponsabilidade estatal sdo demasiadamente ultrapassados
e foram os mesmos utilizados na época dos Estados absolutistas para
justificar a teoria dairresponsabilidade estatal, os quaissaoincompativeis

com o novo modelo de Estado adotado.

De outro lado, Mauricio Jorge Pereira da Mota (apud Esteves, 2003, p. 187-
8), advogando a tese da responsabilidade do Estado legislador, pondera

que:

“A agceita¢cdo de responsabilidade abrange de todo e qualquer
modo de atuag¢do do Estado decorreria, ademais, de visdo
sistémica do texto constitucional que, como registra o autor,
prevé, paralelamente ao principio geral, outras formas de
responsabilidade, como a do Chefe do Executivo (art. 86, § 4°)

e do Estado, por erro judicidrio (art. 5° LXXV)".

Seguindo essa linha de raciocinio, a doutrina mais moderna entende que
ha pelo menos trés hipdoteses em que cabera aresponsabilizacao do Estado
por ato legislativo, as quais sao: a) edicao de norma inconstitucional, b)
edicao de lei materialmente defeituosa; c) omissao legislativa (JUSTEN
FILHO, 2006, p. 819).

No entanto, apenas sera objeto de estudo do presente trabalho a primeira
hipdotese, qual seja, a responsabilidade do Estado pela edigcao de norma

inconstitucional.

2.2 Norma juridica inconstitucional: direito do jurisdicionado na

reparacao dos danos por ela causado

A norma juridica inconstitucional, como ja visto guando se estudou a
teoria da norma juridica, € aquela que desrespeita a Constituicao Federal,
seja porque nao foi observado o procedimento estabelecido para sua
edicao (inconstitucionalidade formal), seja porgue seu conteudo esta em
desacordocom os principioseregrasconstitucionais (inconstitucionalidade

material).

Com efeito, também como visto alhures, a norma inconstitucional padece

de vicio de validade, pois ndao se coaduna com o sistema juridico existente.
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E nessecontextoque se pode afirmar que o legislador, ao apresentar projeto
de lei inconstitucional, discuti-lo, votd-lo e aprova-lo, constituindo-se,
assim, a norma juridica inconstitucional, comete ato ilicito, pois o prdprio
principio constitucional e da hierarqguia veda tal hipdtese. Isso se da
porgue a atividade legislativa tem carater vinculado em relacao a forma e
ao conteudo das normas, conforme jad reconhecido por Yussef Said Cahali
(apud ESTEVES, 2003, p. 171).

Alids, Aguiar Dias (1979, p. 318-9) j&d ensinava que:

“Assim, podemos reconhecer a responsabilidade do Estado
pelos danos causados pela lei nula, inconstitucional ou
invalida, porque temos um regime gque nNnos permite impugna-
la. (...) Isso, conforme explica ainda o douto publicista, porque
o ato da autoridade ndo pode contravir aos mandamentos
constitucionais. Se o fez e do seu ato resulta dano ou lesdo, o

Estado é obrigado a repard-lo”.
Esteves (2003, p. 171), reproduzindo os ensinamentos de Cahali, ressalta:

“Ressaltando o carater vinculado da atividade legiferante,
sustenta o autor a possibilidade de configuracdo de ilicito
legislativo, consubstanciado em contrariedade formal
ou material do ato legislativo, em face da Constitui¢cdo, o
que suscita, pelas mesmas razées aplicaveis dos demais
campos de atuacdo estatal, a sistemadtica juridica propria
da responsabilidade patrimonial do Estado, legitimando a

pretensdo ressarcitoria do lesado”.

Vale ainda dizer gue a edicao de gualquer tipo de norma inconstitucional
gera ao lesado o direito de reparacdo pelos danos sofridos, pois a atividade
de editar norma contraria a Constituicado caracteriza ato ilicito, porgquanto
O proprio objeto também ¢é ilicito, conforme aponta a teoria dos atos

juridicos.

Em suma, o Estado Democratico de Direito albergado pela Constituicao
Federal, por meio de suas regras, principios e valores, possibilita,
inexoravelmente, que gqualguer pessoa que sofra danos em decorréncia da

edicao de norma inconstitucional receba a respectiva indenizacgao.

De outro lado, também € certo gue a Constitui¢cao Federal constitui-se na
matriz do sistema juridico do Estado e gque as normas gue a contrariam
nao pertencem a este sistema. Logo, quando o legislador edita norma
inconstitucional, até que seja declarada tal condicao, ela goza de
presuncao de constitucionalidade e, portanto, pode ocasionar danos aos
seus destinatarios, os quais, pelo principio do Estado Democratico de
Direito e, também, pelo fato de a Constituicao ser o “contrato social”,

tém o direito de ser restringida a sua liberdade e patrimobénio somente nos
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moldes estabelecidos pela Carta Politica.

Neste contexto, ndao ha como nao vislumbrar gque a edigdo de norma
inconstitucional é ato ilicito e, portanto, passivel dereparacdo, nos moldes

do artigo 37, § 6°, da Constituicao Federal e do artigo 43 do Codigo Civil.

O Supremo Tribunal Federal, em casos isolados, ja havia reconhecido
o direito a indenizacao pelos danos causados pela edicao de norma
inconstitucional, ndo sendo demais transcrever a ementa do voto do
Ministro Celso de Mello, relator do Recurso Extraordinario n. 153.464, de 2
de setembro de 1992:

“RESPONSABILIDADE CIVILDO ESTADO —LEIINCONSTITUCIONAL
- INDENIZACAO. O Estado responde civilmente por danos
causados aos particulares pelo desempenho inconstitucional
da funcdo de legislar” (RDP 189/305).

Observa-se, assim, que todo aquele que sofrer dano decorrente da edicao
de norma inconstitucional poderd, uma vez demonstrado o dano e o0 nexo

de causalidade com a edicadao da referida lei, pleitear a reparacao.
CONCLUSAO

Diante do exposto, conclui-se que, de acordo com a teoria da norma
juridica, toda norma inconstitucional padece de vicio de validade e, por
consequéncia, nao pode pertencer ao sistema juridico, o qual tem como

fundamento a propria Constituicao.

Ademais, a violacdao da Constituicao nada mais € do que a violacao do
pacto social firmado entre os individuos e o Estado, o que leva a conclusao

de que qualgquer violacdao a ele constitui ato ilicito.

Nesta linha de raciocinio, ndo hd como admitir a tese de que o Estado nao
responderia pela edicao de normas inconstitucionais, pois tal ato também
€ considerado ilicito legislativo e, portanto, passivel de reparacao, nos
moldes do artigo 37, § 6°, da Constituicao Federal e do artigo 43 do Codigo
Civil.

Desta forma, fica evidente gue a melhor interpretagcao dos dispositivos
acima citados induz a existéncia da responsabilidade civil do Estado pela
edicaode normainconstitucional, pois, caso contrario, estar-se-ia violando
o direito fundamental do individuo de ver respeitada a Constituicao

Federal.

[1T] Para Tercio o conceito de validade esta relacionado com a nocao de valor, de origem
econdmica e nao filoséfica. Isso porque, em sua origem econdmica, os valores sao relacionais,

isto €, submetidos a padrodes.

[2] Observa-se que Bobbio reduz a validade a sua existéncia, isto é, se a norma existir sera
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valida.

[3] A norma pressuposta pode ser aquela estabelecida por uma revolucao ou pela tradigao

de um povo.

[4] Neste contexto, Bobbio conclui que se existe uma norma posta, nem toda norma ¢é valida.
Assim pode haver a positivagcao da norma sem que ela seja valida. Porém, ressalta que, a
medida em que vamos subindo na hierarquia normativa, a diferenca entre positivagcao e
validade vai diminuindo, até chegarmos no primeiro ato de poder que, via de regra, sera o

poder constituinte que, ao positivar a constitui¢gao, ja a estabeleceu como valida.

[5] Essa corrente considera o termo validade no sentido técnico-formal, onde a validade ¢é

sinébnimo de vigéncia.

[6] Importante deixar consignado, neste ponto, gque as teorias apontadas neste trabalho
se referem aquelas adotadas no sistema europeu-continental, pois é a orientacao que

influenciou o direito brasileiro (DI PIETRO, 2004, p. 548).

[7] Esta expressao sera utilizada no presente trabalho para o ato propriamente legislativo,
isto é, aguele gue editou determinada norma juridica, nao se confundindo com os atos
administrativos de gestao do proprio legislativo, em relacdo aos quais ndao ha discussao

acerca da responsabilidade objetiva.

[8] Segundo Julio César dos Santos Esteves (2003, p. 161), o qual fez profunda analise
doutrinadria acerca do assunto, pode-se destacar como filiado a este entendimento Hely
Lopes Meireles, o qual defende a irresponsabilidade estatal neste caso, por entender que o0s

legisladores sao agentes politicos.

[9] Esta € a posigcdao defendida por Maria Emilia Mendes Alcantara (apud Esteves, 2003,
p. 96-7), a qual pondera que: “A lesdao causada por ato legislativo tem por autor o proprio
lesado, enquanto membro da sociedade, que elege seus representantes para o Parlamento,

ndao ensejando, por conseguinte, a responsabilidade do Estado pelos danos dele derivados”.

[10] Konrad Hesse (1998, p. 157) é enfatico ao afirmar que “hd concdrdia sobre isto, que
determinados direitos ou principios, como os direitos fundamentais, o principio do
submetimento da administracao a lei ou aquele da divisao de poderes sao elementos

essenciais da ordem estatal-juridica da Lei Fundamental”.

[17] Dizrespeitoaforma de edicdao dos atos normativos, estabelecendoregras de procedimento.

[12] Levando-se em conta o principio da hierarquia e supremacia das normas constitucionais,
qualguer outra norma inferior deve respeitar o seu conteddo, nao podendo conter disposigao

contraria a ela.
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DR® ERIKA FIORI BONATTO MULLER

Juiza de Direito da Comarca de Nova Londrina

CUMPRIMENTO PROVISORIO DE SENTENGCA DE DESTITUICAO
DO PODER FAMILIAR, COM ABERTURA DE PROCEDIMENTO
PREPARATORIO A ADOCAO

O Juizoda InfanciaedaJuventude lidacom um dostemas mais delicados
da atividade do Magistrado: a colocacao de criancas e adolescentes

em familias substitutas mediante adocao.

O processo de destituicao do poder familiar, como todo processo judicial,
é permeado de regras, criadas com a intencao de garantir os direitos da
ampla defesa e do contraditdrio de todos os envolvidos, bem como um

julgamento justo e imparcial.

Todavia, as mesmas regras que, por um Vviés, resguardam direitos, por via
reflexa criam obstaculos, sendo o pior deles, no caso do direito da infancia

e juventude, o temporal.

Para entender as consequéncias do decurso do tempo, deve ser feito um

exercicio de alteridade.

Porexemplo: o que, aos olhos dos operadores do direito, @éum simples prazo
de 15 dias para contestar, para um infante acolhido representa ser mantido
pOr mais meio més em uma institui¢cao, ambiente totalmente dissociado
do conceito de seio familiar. E assim, de prazo em prazo, permanecem por
anos acolhidos em instituicdes (casas-lares) para, somente ao final do

julgamento dos processos, terem a direcao de suas vidas decidida.

Desse modo, levando-se em consideracdo a negatividade do efeito do
tempo na vida do individuo que esta privado do convivio familiar, e, com
apoio nos principios da prioridade absoluta da crianca e do adolescente
e da protecao integral, apos a prolacao de sentenca que destitua o0s pais
do poder familiar, havendo recurso contra essa decisao, o caso deve ser
analisado pelo Magistradoem conjunto com a equipe técnica e o Ministério

PUblico, avaliando-se e ponderando-se sobre o cumprimento provisorio
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da sentenca, com a abertura imediata de procedimento preparatorio a

adocao.

Isso porgue a legislacao infanto-juvenil é clara ao prever, em seu art. 19,
gue é um dos direitos da crianca e do adolescente ser criado e educado no
seiode sua familia, e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada
a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente qgue garanta seu

desenvolvimento integral.

O mesmo artigo, enfatizando a excepcionalidade do acolhimento em
instituicdao, em seu paragrafo primeiro, prevé que toda crianca acolhida
deve ter sua situacdo reavaliada a cada 3 (trés) meses, e arremata, em seu
paragrafo segundo, gue o acolhimento nao pode ser superior a 18 (dezoito)

meses, ressalvados os casos excepcionais.

Assim, o cumprimento provisorio da sentenca de destituicdao do poder
familiar é possivel e recomendavel, j& que ha previsao, no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, de que eventual recurso, neste caso, deve ser

recebido apenas no efeito devolutivo. Veja-se:

“Art. 199-B. A sentenc¢ca que destituir ambos ou qualquer dos
genitores do poder familiar fica sujeita a apelacdo, que
deverd ser recebida apenas no efeito devolutivo” (sem grifo

no original).

Tal disposicdao legal visa salvaguardar os direitos infanto-juvenis,
especialmente os de prioridade absoluta e protecao integral, relacionados
na Lei n° 8.069/90.

Desse modo, o procedimento prévio de adocao pode ser iniciado na
modalidade de cumprimento provisorio da sentenca, colocando-se
eventualmente a crianca ou o adolescente em guarda provisoria para fins
de adocao até o julgamento final do recurso, com a ressalva de que a

sentenca de adocado s6 sera definitiva apds o julgamento do recurso.

Em caso de provimento do recurso, como nao ha transito em julgado no
procedimento prévio de adocgcadao, a situacao sera restabelecida ao status

guo ante, com a devida cautela e cuidado dos envolvidos.

E por isso gue, no cumprimento provisorio da sentenca de adocdo, €
imprescindivel que o Magistrado e aequipe técnica esclarecam ao casal que
esteja disposto a adotar sobre a provisoriedade da decisao, de preferéncia

formalizando a ciéncia e anuéncia com tal situacao.

Ha de se avaliar, aqui, gue o risco de eventual retorno a situacgcao anterior
€ muito baixo apds uma sentenca gue ja determinou o perdimento do
poder familiar, ja que a destituicao é a Ultima medida tomada pelo Poder

Judiciario, apds o esgotamento de todas as outras medidas de protecgado
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e com

amparo em relatdérios da equipe técnica e pareceres do o6rgao

Ministerial. Porém, se isso ocorrer, envolvera aruptura de vinculos e lacos,

trazendo uma série de consequéncias, principalmente para os infantes,

gque devera ser equacionada pela equipe técnica.

Sobre a urgéncia em instaurar-se o procedimento de preparacao a adogao,

cita-se jurisprudéncia do e. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE DESTITUICAO DE
PODER FAMILIAR. SENTENCA PROCEDENTE. RECURSO DE
APELO RECEBIDO EXCLUSIVAMENTE NO EFEITO DEVOLUTIVO.
INSTAURACAO DE PPA. E preciso instaurar o procedimento de
preparacdo a ado¢cdo com urgéncia quando a crianc¢ca jd se
encontra institucionalizada, desde o nascimento, hd mais de
um ano, oque contraria oseu melhorinteresse eas orientacdes
do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente. DERAM PROVIMENTO
AO RECURSO” (Agravo de Instrumento N° 70058658766, Oitava
Cadmara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Alzir Felippe
Schmitz, Julgado em 10/04/2014).

Assim, por fim, registre-se gue somenteem um larecom amorincondicional

€ gue a crianca e o adolescente poderao se desenvolver adegquadamente,

o gque

resulta na aplicacao pratica da doutrina da protecao integral dos

direitos da crianca e do adolescente.
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DR? FABIANA LEONEL AYRES BRESAN
Juiza de Direito da 3® Vara de Familia e Sucessdes do Foro Central da Comarca

da Regiao Metropolitana de Londrina

OFICINA DE PAIS

D esde o advento da Resolucdo n° 125/2010, o Conselho Nacional de
Justica tem incentivado praticas tendentes a implementacdo das

politicas publicas de mediacao e conciliagao.

Para tanto, realizou, ainda no ano de 2014, a | Conferéncia Nacional de
Mediacdo de Familia e Praticas Colaborativas e o | Curso de Instrutores
de Oficinas de Pais e Filhos, tendo o Tribunal de Justica do Parana feito
a designacao de dois Magistrados atuantes na area de familia para a

participacao nos dois eventos.

O segundo foi, até mesmo, ministrado pessoalmente pela idealizadora do
Projeto Oficina de Pais, a Juiza de Direito Vanessa Aufiero da Rocha, da

Comarca de Sao Vicente/SP.

De la, veio a ideia de implantacao do Projeto na Comarca de Londrina,
efetivamente iniciadono més de marco de 2015 e que segue, semanalmente,
até os dias de hoje, atendendo as partes encaminhadas pelas trés Varas
de Familia, pelas duas Varas de Infancia e Juventude e pela Vara Maria da

Penha do Foro Central da Comarca da Regiao Metropolitana de Londrina.

O Projetotem como objetivo auxiliar paise maes no periodo pés-rompimento
(divorcios, dissolucdo de uniao estavel, relacionamentos esporadicos),
orientando-os sobre as formas de evitar conflitos e, principalmente, de

resguardar os filhos comuns das conseqguéncias advindas da separacao.

Consiste num Unico encontro, com duracao de quatro horas, ministrado por
duas psicologas voluntarias, no qual o ex-casal participa, separadamente,
de dinamicas de grupos que contam com videos, orientacbes, dialogos e
exercicios praticos. O objetivo ndo é fazer com que as partes dialoguem
mas, sim, gue comparecam separadamente, encontrando-se com outros
pais e maestambém em processoderompimento, e que, com esses, possam

compartilhar suas duvidas, angustias, sofrimentos, bem como se preparar
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para as situacdes de convivéncia com o filho comum.

O momento processual em que se dad o encaminhamento das partes a
Oficina é decidido pelo proprio Juiz que conduz o processo, tendo a
experiéncia mostrado gue a participacao mais eficaz se da apds a fase
conciliatdoria inicial (art. 334, CPC) e antes da audiéncia de instrucao,
guando os litigantes, deregra, jatémumregime de convivénciacom filhos,
presumidamente, fixado em sede de liminar, funcionando as técnicas de
conciliacao e mediacao utilizadas na Oficina como facilitadoras para a
composicao de litigio, ou, pelo menos, para diminuir as tensdes, na fase

instrutodria.

E essencial para a preservacdo da ideia original do Projeto que o Juiz néo
participe, diretamente, da Oficina de Pais, ministrando ou conduzindo
as sessdes, limitando-se sua atuacao ao encaminhamento das partes, no
momento certo e quando recomendavel, ja gque nao sao todos os casais,
nem todos os conflitos, que tém indicag¢do parainclusdao no Projeto. Litigios
gue envolvem violéncia grave, abusos de qualguer natureza, inclusive
sexual, e psicopatias nao devem ser encaminhados a Oficina por duas
razbes fundamentais: primeira, o manejo destas situacdes exige medidas
judiciaisimpositivas, nao sujeitasa composicao;, segunda, a participacao de
pessoas com determinadas caracteristicas de personalidade desestabiliza

O grupo e desvirtua o objetivo da Oficina para os demais participantes.

Além disso, € da esséncia do Projeto a confidencialidade das sessdes,
uma vez que as partes é& garantido, no inicio da sessdao, gue todas as
informacbes, sentimentos e fatos, compartilhados no @ambito da Oficina,
nao serao levados ao processo ou ao conhecimento do Juiz condutor do

feito. A ndo ser a informacdo acerca da participagcao ou nao no Projeto.

Assim, a viabilizacao do Projeto depende, imprescindivelmente, do
recrutamento de profissionais de outras areas, preferencialmente com
habilidades para a conducao de grupos. Isso, em Londrina, é€ realizado,
desde o inicio, com a participacao de psicologas voluntarias, alem de
selecao de estagiarios do curso de Psicologia de instituicdes de ensino
superior, com perfil adequado e disponibilidade para permanéncia
por periodos prolongados. Esses profissionais se revezam entre si, em
duplas, em sessdes realizadas semanalmente, sendo o agendamento feito
diretamente pelas Varas interessadas, em pauta on-line, supervisionada

pela 3% Vara de Familia de Londrina.

A maior dificuldade para implementacdo do Projeto é justamente o
recrutamento de profissionais, uma vez que o material didatico é fornecido
pelo Conselho Nacional de Justica, bastando, para as instalacdes fisicas,
uma sala com cadeiras, dotada de projetor. A apostila para os instrutores
também esta disponivel no site do CNJ, contendo orientacdes sobre o

material e dinamicas a serem utilizadas para o melhor aproveitamento de
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cada conteudo.

Nao had duvida de que os desafios sdao grandes. Mas os efeitos da Oficina
de Pais sao imediatos e significativos. A participacdao dos pais, embora
designada no curso do processo, nao &€ um ato judicial, e, mesmo assim,
a adesao tem superado as expectativas, com indice de presenca superior
a 75% (setenta e cinco por cento). O retorno é, de regra, positivo, com
a constatacao de que a orientacao dos pais para as boas praticas em
relacao ao outro genitor tem receptividade, com a sensibilizagcadao para
as guestdes emocionais ndao s6 do ex-casal mas, também, dos filhos, no

periodo posrompimento.

O Judiciario esta passando por ampla e profunda transformacdo, e o
Magistradocom competéncia na sensivel areade familia precisa desenvolver
um novo olhar sobre sua atuacao e a necessidade de solucao dos conflitos
de forma profunda e definitiva, € ndao mais apenas no ambito da lide
trazida ao processo. A Oficina de Pais é uma das praticas que permite as
partes o empoderamento, ou seja, a possibilidade de resolucao de seus
litigios, presentes e futuros, sem a intervencao direta do Estado, que, com
essa mudanca, passa a atuar preventivamente, evitando o surgimento de

novos conflitos, ou o agravamento destes.
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DR. FABIO BERGAMIN CAPELA

Juiz de Direito da 5° Vara de Civel do Foro Central da Comarca da Regiao
Metropolitana de Maringa

MAUS ANTECEDENTES E A DECISAO DO STF NO HC N° 1162305/SP,
DE 27/09/2018

O presente artigo tem por finalidade analisar o recente julgamento
(27/09/2018) do Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n°
1162305/SP.

Na referida decisao, concluiu-se que condenacao anterior nao pode ser
considerada maus antecedentes para aumentar a pena-base (primeira
etapa da dosimetria da pena) caso tenham se passado 5 (cinco) anos entre

O cumprimento ou a extingao da pena e a data do novo crime.

Para tanto, deve-se enfrentar duas gqguestdes: antes, saber o gue vem a ser
maus antecedentes e como se comprova Nos autos para, posteriormente,
analisar-se o objeto principal do mencionado julgamento do STF, que
€ a guestdo temporal, ou seja, por gquanto tempo uma pessoa pode ser

considerada como portadora de maus antecedentes.
a) O que sao maus antecedentes:

Tem-se entendido tradicionalmente que antecedentes vém a ser a vida
pregressa doagenterepresentada nosregistroscriminais. Os fatosocorridos

antes da pratica do tipo de injusto pelo qual esta sendo condenado.

Como € sabido, por decorréncia do principio da presuncao de inocéncia
(CR, art. 5° LVII), inquéritos em andamento ou arquivados, acdes penais
com absolvicao, sentencas declaratdrias de extincdo da punibilidade, assim
como sentencas condenatodrias qgue ainda ndo transitaram em julgado nao

implicam em maus antecedentes.

Seria uma falta de coeréncia juridica concluir, por exemplo, que uma
sentenca absolutdria pudesse gerar algum prejuizo ao réeu, aumentando
sua pena, poisemprestarrelevo asentencas absolutdorias como justificativa

de maus antecedentes, além de violar o principio da nao culpabilidade
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(presuncdo de inocéncia), denigre a prdépria imagem qgue os Juizes tém de
si proprios, desmoralizando o Poder de que fazem parte, pois “foi a propria
Justica gue entendeu ser o acusado inocente naqueles casos passados”
(THOMPSON, 2007: 92).

Acertadamente os Tribunais Superiores (STJ e STF) entendem que s6 uma
condenacao gque tenha transitado em julgado é qgue pode gerar maus

antecedentes, autorizando a elevacao da pena-base.
Nesse sentido € o posicionamento do Superior Tribunal de Justica:

“ACGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. FURTO MAJORADO
NA FORMA TENTADA. EXASPERACAO DA PENA-BASE.
DESVALOR DOS ANTECEDENTES COM BASE EM ANOTACOES
NAO TRANSITADAS EM JULGADO. SUMULA N. 444/STJ.
APLICABILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. E
pacifica a jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica e
a do Supremo Tribunal Federal de que inquéritos e processos
penais em andamento, ou mesmo condenac¢des ainda nado
transitadas em julgado, ndo podem ser negativamente
valorados para fins de eleva¢cdo da reprimenda-base, sob
pena de malferirem o principio constitucional da presunc¢cdo
de ndo culpabilidade. A propdsito, esta é a orientacdo trazida
pelo enunciado da Sumula n. 444 desta Corte: “E vedada a
utilizagcdo de inquéritos policiais e de a¢cdes penais em CcuUrso
para agravar a pena-base.” 2. Agravo regimental a gue se nega
provimento” (STJ. ARg no HC 425.041/RJ, Rel. Ministro Antonio
Saldanha Palheiro, Sexta Turma, julgado em 02/10/2018, dje
16/10/2018) (Sem grifos no original).

Tal entendimento € sumulado na referida Corte:

“Sumula 444. E vedada a utilizacdo de inquéritos policiais e

acbes penais em cuUurso para agravar a pena-base”.

O Supremo Tribunal Federal, na mesma toada, decidiu em Repercussao

GCGeral em Recurso Extraordinario:

“PENA - FIXACAO - ANTECEDENTES CRIMINAIS — INQUERITOS
E PROCESSOS EM CURSO - DESINFLUENCIA. Ante o principio
constitucional da ndo culpabilidade, inquéritos e processos
criminais em curso sdo neutros na defini¢cdo dos antecedentes
criminais” (STF. RE 591054, Relator: Min. Marco Aurélio,
Tribunal Pleno, julgado em 17/12/2014, acdérddo eletrénico
repercussdo geral - meéerito dje-037 divulg 25-02-2015 public
26-02-2015) (Sem grifos no original).

Merece paréntesis aqui a seguinte observacao: gqguando do julgamento
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dos Habeas Corpus 94.620 e 94.680, em 24/06/2015, os quais estavam
sobrestados justamente para esperar a decisao em Repercussao Geral do
RE 591.054, o entendimento firmado pelo STF na Repercussdo (necessidade
do transito em julgado) foi aplicado [1], porém, em razao de alteracao de
posicionamento pessoal e das discussdes dos Ministros, antecipou-se que,
num proximo julgamento, deveria ser revista a jurisprudéncia da Corte. Nao
obstante o aviso, a jurisprudéncia do STF continuou perfilhando a mesma
conclusdo da Repercussao Geral do RE 591.054, conforme se observa dos

Segumtes arestos:

“(...) 4. A Segunda Turma tem afastado a considerac¢do
das ac¢bes penais e investigacdbes em andamento como
circunstdncia desfavoradavel, conforme RHC 117.095, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, DJe 13.9.2013, e RHC
113.381, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJe 20.2.2014"
(STF, HC 122940, Relator: Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma,
julgado em 13/12/2016, processo eletrénico dje-082 divulg 20 -
04-2017 public 24-04-2017) (Sem grifos no original).

“(...). 7.1. O Pleno do STF, ao julgar o RE 591.054, com
repercussdo geral, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,
firmou orienta¢cdo no sentido de que a existénciade inquéritos
policiais ou de a¢dbes penais sem trdnsito em julgado ndo
pode ser considerada como maus antecedentes para fins de
dosimetria da pena. 7.2. Para efeito de aumento da pena,
somente podem ser valoradas como maus antecedentes
decisdbes condenatodrias irrecorriveis, sendo impossivel
considerar para tanto investigac¢des preliminares ou
processos criminais em andamento, mesmo que estejam em
fase recursal, sob pena de viola¢gdo ao artigo 5° inciso LIV
(presuncédo de ndo culpabilidade), do texto constitucional”
(STF. HC 151431, Relator: Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma,
julgado em 20/03/2018, processo eletrénico dje-088 divulg 07-
05-2018 public 08-05-2018) (Sem grifos no original).

Representaria um pegueno avanco caso se exigisse nao somente o
transito em julgado da sentenca penal condenatdria, como tambem que
a pena anteriormente imposta fosse realmente privativa de liberdade,
em guantidade superior ao aumento de pena aplicado em decorréncia do

reconhecimento desta circunstancia judicial desfavoravel.

Assim, caso a pena anteriormente aplicada fosse apenas de multa, nao
geraria maus antecedentes. Do mesmo modo, se, por exemplo, a pena
anteriormente imposta fosse de 6 (seis) meses, este quantum deveria ser
levado em consideracdao como limite maximo de acréscimo a pena que
se estd fixando, sob pena de se dar mais importancia ao acessdrio (maus

antecedentes) em detrimento do principal (pena anteriormente imposta).
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Também representaria algum avanco caso se exigisse alguma ideia de
correlacao entre o tipo de injusto anteriormente praticado e o posterior.
Por exemplo, nao existe razao ldgica para se considerar maus antecedentes
uma condenacao anterior por um tipo imprudente (culposo), pois nao
ha qgualquer intenc¢cao na pratica delitiva. Consequentemente, apenas
condenacdes anteriores e posteriores embasadas no elemento subjetivo
dolo poderiam autorizar que se considerasse a condenacao anterior como

maus antecedentes.

De qualguer modo, mesmo gque nao aceitas estas Ultimas consideracodes,
deve-se exigir sempre que a condenacao anterior tenha transitado em

julgado, conforme posicionamento das Cortes Superiores, acima transcrito.
b) Como se comprovam os maus antecedentes nos autos:

Quanto a comprovagcao nos autos da existéncia de uma sentenca transitada
em julgado contraoréu,doutrina e jurisprudéncia possuem entendimentos

diferentes.

A orientacdao doutrinaria € no sentido de qQque somente por certidao
cartoraria expedida pelo escrivao, da gual constam todos os dados de
forma precisa (nome do réu, tipo penal, quantidade de pena imposta,
data da sentenca, data do transito em julgado e data do cumprimento
ou da extincao da pena), € que seria possivel reconhecer a existéncia de
uma sentenca condenatdria transitada em julgado contra o réu, conforme
ensina PACANELLA BOSCHI (BOSCHI, 2004: 204).

Nesse mesmo sentido sdo as licdes de ROGERIO GRECO (GRECO, 2012: 174)
e LUIZ FLAVIO GOMES (GOMES, 2007: 741)[2].

Porém a orientacao dos Tribunais Superiores (STJ e STF) € de que basta
folha de antecedentes criminais (expedida pelo Instituto de Identificacao

do Estado) para tal comprovacao:

“AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PENAL.
TRAFICO (44 PORCOES DE CRACK). CERTIDAO CARTORARIA
JubiCIAL PARA COMPROVAR OS MAUS ANTECEDENTES.
REINCIDENCIA. DESNECESSIDADE. 1. A jurisprudéncia desta
Corte tem entendido desnecessdria a juntada de certiddo
cartordaria como prova de maus antecedentes ou reincidéncia,
admitindo, inclusive, informac¢des extraidas do sitio eletrénico
de Tribunalcomo evidéncia nesse sentido. 2. Agravoregimental
improvido” (STJ. AgRg no AREsp 549.303/ES, Rel. Ministro
Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, julgado em 19/05/2015,
DJe 29/05/2015) (Sem grifos no original).

“HABEAS CORPUS. PENAL. REINCIDENCIA COMPROVADA.
VALIDADE DA FOLHA DE ANTECEDENTES CRIMINAIS EXPEDIDA
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PELO DEPARTAMENTO DE POLICIA FEDERAL PARA ESSE FIM.
PRECEDENTE DA CORTE. ORDEM DENEGADA. (...). IV - A folha
de antecedentes criminais expedida pelo Departamento de
Policia Federal no Estado de Mato Grosso do Sul é formal
e materialmente idébnea para comprovar a reincidéncia do
paciente, porquanto contém todas asinformag¢bes necessdarias
paratanto, além de ser um documento publico, com presunc¢cdo
iuris tantum de veracidade” (STF. HC 103969, Relator: Min.
Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, julgado em 21/09/2010,
dje-190 divulg 07-10-2010 public 08-10-2010 ement vol-02418-
04 pp-00752 rjp v. 6, n. 36, 2010, p. 109-112 rsjadv dez., 2010, p.
43-46) (Sem grifos no original).

Tornou-se corriqueira, na pratica forense, a demonstragdo dos registros
de antecedentes do réu por meio de folhas de antecedentes criminais
expedidas, na maioria das vezes, pelo Instituto de Identificagcao dos

Estados, operacionalizado pela Policia Civil.

No Parana,em especifico, € a Secretaria de Seguranca PuUblica que alimenta
os dados disponibilizados pelo Instituto de Identificacao, os quais podem
serconsultados por meiode acesso ao programade informaticadenominado

“Oraculo”.

Tendo em consideragao o numero de inexatiddes por vezes encontradas
nas folhas de antecedentes, duplicidade de registros e auséncia de
atualizacbdes, o extrato disponibilizado pelo “Ordculo” nao deveria tornar
desnecessaria a certidao cartoraria, pois seu objetivo deveria ser a
otimizacao da busca de certiddes criminais (em vez de pedir certiddes de
todas as Varas Criminais do Estado, seriam requisitadas somente aguelas

gue apresentam registros positivos).

De gualguer sorte, como ja dito, o posicionamento jurisprudencial das
Cortes Superiores contenta-se com as fichas de antecedentes criminais
(“Oraculo”), no que difere da doutrina, que nao dispensa a certidao
cartoraria para a comprovacao da existéncia de sentenca condenatodria

transitada em julgado.
c) Temporariedade do registro de maus antecedentes:

Por fim, chega-se a questao suscitada no julgamento, pelo Supremo
Tribunal Federal, do Habeas Corpus n° 1162305/SP, de 27/09/2018, que
chamou atencdo da comunidade juridical[3] por concluir que condenacao
anterior ndao pode ser considerada para registro de maus antecedentes,
apto a fundamentar o aumento da pena-base, caso tenham se passado 5
(cinco) anos entre o cumprimento ou a extincao da pena e a data do novo

crime:

“(...) a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal assentou
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entendimento no sentido de que, decorridos mais de cinco
anos desde a extin¢cdo da pena da condenac¢do anterior
(CP, art. 64, I), ndo é possivel alargar a interpreta¢do de
modo a permitir o reconhecimento dos maus antecedentes.
(...). Consoante registrado no voto-condutor, ressalto que a
Constitui¢cdo Federal veda expressamente, na alinea “b” do
inciso XLVII do artigo 5° as penas de cardter perpétuo. Tal
dispositivo suscita questdo acerca da proporcionalidade da
pena e de seus efeitos para além da reprimenda corporal
propriamente dita. Ora, a possibilidade de sopesarem-
se negativamente antecedentes criminais, sem qualquer
limitagdo temporal, ad aeternum, em verdade, mostra-se pena
de cardter perpétuo revestida de legalidade. Dessa forma,
entendo que, decorridos mais de 5 anos desde a extin¢gcdo da
pena da condenag¢do anterior (CP, art. 64, |), ndo é possivel
alargar a interpreta¢g¢do de modo a permitir o reconhecimento
dos maus antecedentes. (...)" (STF. HC 162305, Relator: Min.
Gilmar Mendes, julgado em 27/09/2018, publicado em processo
eletrénico dje-208 divulg 28/09/2018 public 01/10/2018) (Sem

grifos no original).

Adianta-se ja que este entendimento nao é novidade nas Cortes Superiores,
conforme se constata dos acdrdaos do Superior Tribunal de Justica, no
RHC 2227/MG de 18/12/1992[4], e do Supremo Tribunal Federal, no RHC
118977/MS de 18/03/2014[5] e no HC 126315/SP de 15/09/2015[6].

Pois bem. Esta € a questao que deve ser enfrentada: o limite temporal dos

maus antecedentes.

A reincidéncia conta com lapso temporal de 5 (cinco) anos para gue seja
considerada para a finalidade de caracterizar agravante penal. Jd os maus

antecedentes nao contam com similar limitagcdo legal.

A Constituicao da Republica veda, em seu art. 5°2, XLVII, “b", a prisao
perpétua. Consequéncia légica € que ndo somente a pena perpétua esteja
proscrita como, também, toda e qualquer repercussao sancionatdria penal

gue nao conte com limitacao temporal.
Ensina ZAFFARONI:

“Por mais grave que seja um delito, a sua consequéncia serd,
para dizé-lo de alguma maneira, que o sujeito deve ‘pagar a
sua culpa’, isto é, gue nhuma republica se exige que os agutores
de delitos sejam submetidos a penas, mas ndo admite que o
agutor de um delito perca g suag condi¢do de pessoa, passando
aserumindividuo ‘marcado’, ‘assinalado’, estigmatizado pela

vida afora, reduzido a condi¢cdo de marginalizado perpétuo”
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(ZAFFARONI, 2011: 673).

Por tais consideracdes é que JUAREZ CIRINO DOS SANTOS (SANTOS,
2008b: 572), SALO DE CARVALHO (CARVALHO, 2008: 52)[7] e PAGANELLA
BOSCHI (BOSCHI, 2004: 204) advogam a ideia da aplicacao analdgica do
prazo de 5 (cinco) anos da reincidéncia para o reconhecimento dos maus

antecedentes.

Em uma analise sistematica da ordem juridica, seria possivel estipular
Uum prazo razoavel, utilizando-se de analogia em relacao ao uUnico lapso
fixado para um dispositivo semelhante aos antecedentes, qual seja, a
reincidéncia. Sugere-se, por conseguinte, que, porinterpretacdo analdgica
in bonam partem, utilize-se o prazo de 5 (cinco) anos previsto no Coédigo
Penal (art. 64, 1), para a limitacdao temporal de resultados provenientes

dos maus antecedentes.

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica nos
julgamentos acima transcritos adotaram o mesmo entendimento arespeito

da temporariedade dos efeitos dos maus antecedentes.

A virtude deste posicionamento é que pode ser encarado como uma
tentativa de minimizar um pouco a consagracao da estigmatizacao que
gera no réu (circulo vicioso do crime). Isto porque a circunstancia judicial
referente aos antecedentes criminais € uma grande macula ao proprio
discurso oficial do Direito Penal, que tem como func¢cbdes declaradas ou
manifestas da pena as ideologias “re”, expostas pela prevencao especial
positiva (“ressocializacao”, “reinsercao social”, etc.), na medida em qgue,
precisamente em razao de seu carater constitutivo, garante gque o réu se

torne cativo do sistema punitivo.

O pensamento contrario, ou seja, a ilimitacao temporal dos maus
antecedentes, ndao apresenta razoabilidade, ja que qgualquer exercicio
de hermenéutica deve atentar para os valores constitucionais vigentes,
sobretudo a ja citada vedacdo de prisdes e seus correspondentes de carater
perpétuo (CR, art. 5° XLVII, “b"). Se a propria reincidéncia, gue é uma
agravante, apresenta limitacdes temporarias expressas, nao ha razao para

se conceder irrestricbes aos antecedentes criminais.

[1] “PENAL. HABEAS CORPUS. FIXACAO DE PENA-BASE. LATROCINIO. MAUS ANTECEDENTES.
FOLHA DE ANTECEDENTES CRIMINAIS. PRESUNCAO DE INOCENCIA. DESRESPEITO.
OCORRENCIA. ORDEM CONCEDIDA. | - Inquéritos ou processos em andamento, que ainda
ndao tenham transitado em julgado, ndo devem ser levados em consideragao como maus
antecedentes na dosimetria da pena. Il — Ordem concedida” (STF. HC 94680, Relator: Min.
Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em 24/06/2015, acdérdao eletrénico dje-236

divulg 23-11-2015 public 24-11-2015) (Sem grifos no original).

[2] As observacgbdes indicadas pelos dois autores quanto a forma de comprovacgao da

reincidéncia devem ser aplicadas também aos maus antecedentes, pois possuem O Mesmo
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requisito de existéncia (sentencga condenatdria transitada em julgado): “Comprova-se a
reincidéncia mediante certiddao expedida pelo cartdério criminal, que terd por finalidade
verificar a data do transito em julgado da sentenca penal condenatdria anterior” (GRECO,
2012:174). “Como se prova a reincidéncia? Por certidao cartoraria, que aponte a data exata do
transito em julgado da sentenca precedente. A jurisprudéncia também tem admitido como
prova certidao do INI (Instituto Nacional de Identificacao Criminal - Policia Federal). Mas
sempre é relevante saber a data do transito em julgado da sentencga precedente” (COMES,

2007: 747).

[3] Tanto que houve até matéria no site CONJUR com o titulo “"Apds 5 anos do fim da pena,
condenado ndo tem mais maus antecedentes” (https://www.conjur.com.br/2018-out-23/

condenado-volta-bons-antecedentes-anos-fim-pena).

[4] "RHC - Direito Penal - Reincidéncia - Antecedentes - O art. 64, |, CP determina gque, para
efeito de reincidéncia, nao prevalece a condenacao anterior, se entre a data do cumprimento
ou extingao da pena e a infragao anterior houver decorrido periodo superior a 5 (cinco) anos.
O dispositivo se harmoniza com o direito penal e criminologia modernos. O estigma da sanc¢ao
criminal ndo é perene. Limita-se no tempo. Transcorrido o tempo referido, sem outro delito,
evidencia-se auséncia de periculosidade, denotando, em principio criminalidade ocasional.
O condenado quita sua obrigacao com a justica penal. A conclusao é valida também para
0s antecedentes. Seria ilégico afastar expressamente a agravante e persistir genericamente
para recrudescer a sancao aplicada” (STJ. RHC 2227/MG, Rel. Ministro PEDRO ACIOLI, SEXTA
TURMA, julgado em 18/12/1992, DJ 29/03/1993, p. 5267) (Sem grifos no original).

[5] “(...). 2. Quando o paciente nao pode ser considerado reincidente, diante do transcurso
de lapso temporal superior a cinco anos, conforme previsto no art. 64, |, do Cdédigo Penal,
a existéncia de condenacdes anteriores nao caracteriza maus antecedentes. Precedentes.
3. No caso as condenacdbes anteriores consideradas pelas instancias ordinarias para fins
de valoracao negativa dos antecedentes criminais do ora paciente ainda nao se encontram
extintas. 4. Recurso nao provido” (STF. RHC 118977, Relator: Min. Dias Toffoli, Primeira
Turma, julgado em 18/03/2014, processo eletréonico dje-067 divulg 03-04-2014 public 04-04-

2014) (Sem grifos no original).

[6] “(...) 4. Periodo depurador de 5 anos estabelecido pelo art. 64,1, do CP. Maus antecedentes
ndocaracterizados. Decorridos maisde 5anos desde aextingcdo da penadacondenacaoanterior
(CP,art. 64,1),ndao é possivelalargarainterpretagcaode modo a permitiroreconhecimento dos
maus antecedentes. Aplicacdao do principio da razoabilidade, proporcionalidade e dignidade
da pessoa humana. 5. Direito ao esquecimento. 6. Fixacao do regime prisional inicial fechado
com base na vedacdo da Lei 8.072/90. Inconstitucionalidade. 7. Ordem concedida” (STF.
HC 126315, Relator: Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 15/09/2015, processo

eletronico dje-246 divulg 04-12-2015 public 07-12-2015) (Sem grifos no original).

[7] “Note-se que os antecedentes, além de fornecer uma graduac¢do a pena decorrente do
histdorico de vida do acusado, representam um gravame penaldgico eternizado, em total
afronta aos principios constitucionais referidos (principio da racionalidade e da humanidade
das penas). Assim, cremos urgente instituirsua temporalidade, fixandoum prazo determinado

para a producao dos efeitos impostos pela lei penal. O recurso a analogia permite-nos limitar
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0 prazo de incidéncia dos antecedentes no marco dos cinco anos — delimitagao temporal da
reincidéncia —, visto ser a Unica orientacdo permitida pela sistematica do Cddigo Penal”

(CARVALHO, 2008: 52).
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DR. FELIPE FORTE COBO

Juiz de Direito da Vara Descentralizada da Cidade Industrial do Foro Central da
Comarca da Regiao Metropolitana de Curitiba

A IMPORTANCIA DOS FORUNS DESCENTRALIZADOS

egulamentados pela Resolucao n®93 de 12 de agosto de 2013 do Tribunal
R de Justica do Estado do Parana, os Foruns Descentralizados sao parte
da Politica Judiciaria Estadual de descentralizagao do Poder Judiciario,
CUJO esCOopo € assegurar acesso a Justica por meio de uma aproximacao
fisica e territorial com a populacao, no caso, da periferia da cidade de
Curitiba.

Nesse cenario,aos Féruns Descentralizados, atualmente, compete conciliar,
processar, julgar e executar acbes relacionadas a Familia e Sucessbes,
Juizados Especiais Civel e Criminal e Infancia e Juventude (exclusivamente
em matéria protetiva), incluindo, ainda a execucao de penas em regime

aberto no ambito do Juizado Especial Criminal.

A finalidade intrinseca dos Féruns Descentralizados € realizar, em razao da
proximidade com a populacao, uma atuacaodiferenciada, naosdé garantindo
O acesso da comunidade a Justica mas, também, buscando despertar a
sua compreensao acerca dos direitos e deveres. Para isso, proporciona
multiplos sistemas de resolucao de disputas, tanto autocompositivos
guanto heterocompositivos, conscientizando ocidadao sobreaimportancia
da sua participacdo até mesmo na escolha do método mais adequado para
a solucao do seu conflito, buscando garantir, assim, a efetiva pacificacao

social.

Na esteira da via autocompositiva, destaca-se que <cada Forum
Descentralizado conta com um Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos
e Cidadania (CEJUSC). Estes Centros Judiciarios “s@do unidades do Poder
Judiciario preferencialmente responsdveis pela realizacdo ou gestdo das
sessbes e agudiéncias de conciliacdo e media¢cdo que estejam a cargo de
conciliadores e mediadores, bem como pelo atendimento e orienta¢do ao
cidaddao"[1].

Ainda cultivando a autocomposicao em litigios cujas causas transcendem a
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mera disputa juridica, principalmente nas areas de Familia e de Infancia e
Juventude, os Foruns Descentralizados também atuam em parceria com 0s
6rgaos da Administracao PUblica Regional, fazendo com que o atendimento
ao usuariocidadao se dé de forma plena e unificada. Esse trabalho ainda
permite que o atendimento judicial se dé de forma mais consonante com a
realidade de cada localidade na gqual inserida a unidade descentralizada,
uma vez que cada Foérum Descentralizado encontra desafios diferentes,
de acordo com as caracteristicas socioecondmicas e administrativas do

territdrio em que inserido.

A fim de identificar as diversas atividades desenvolvidas por esses Foruns,
seus Centros Judiciarios de Solucao de Controvérsias (CEJUSC) possuem
trés frentes de atuacao, dando ensejo a trés certificacdes diferentes, quais
sejam: “PRO", pelareconhecida atividade de conciliacdoem sede processual;
“PRE", pela atuacao autocompositiva antes mesmo do ajuizamento da acao
pelas partes; e “CID", decorrente das iniciativas que visam a promoc¢ao da
cidadania no territério de sua abrangéncia, desafogando demandas que

ultrapassam a mera guerela juridica.

Diante desse cenario e do fato de que os Féruns Descentralizados também
atuam em parceria com outros servicos puUblicos relevantes, como o0s
prestados pela Defensoria Publica, pelo Ministério Publico e, inclusive, por
Instituicdes de ensino conveniadas, em sede de extensao universitaria, fica
facil imaginar a importancia dessas Unidades Judiciais para a populacao

local.

Assim, os Foruns Descentralizados se tornaram verdadeiras referéncias
da presenca da Justica em seus territoéorios, gerenciando demandas que
vao muito além de suas competéncias, tornando-se porta de entrada para
atendimento e orientagcao da populacdao geral, em especial a mais carente,

sobre diversas questbdes.

Os Foruns Descentralizados, portanto, representam uma iniciativa
corajosa e extraordinaria do Tribunal de Justica do Parana, demonstrando
seu compromisso com a construcdao de um Poder Judiciario moderno,

humanizado e consciente de sua missao de promocao efetiva da justica.

[1] Resolucdo n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica. Art. 8, caput.
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DR.JAMES BYRON WESCHENFELDER BORDIGNON

Juiz de Direito da Comarca de Reboucas

RECUPERAGAO JUDICIAL: DO CONTROLE JUDICIAL DA ASSEMBLEIA
GERAL DE CREDORES AO ABUSO DE DIREITO DE VOTO - UMA
INTERPRETAGCAO JURISPRUDENCIAL

_|_ emados maisinteressantesemrecuperacao judicial € o estabelecimento
doslimitesaocontrole do Poder Judiciariosobre o planoderecuperacao
e assembleia geral de credores, bem como o abuso do direito ao voto. Duas
questdes interligadas e em constante evolug¢do jurisprudencial, ainda em

construcao.

Este artigo, primeirode uma série de dois, discutird inicialmente oslimites
do controle judicial sobre o plano de recuperacao judicial, abordando a
jurisprudéncia do STJ e do TIJPR, postergando para um segundo a evolucao

jurisprudencial do abuso do direito de voto em assembleia geral.

Comosesabe,oprocedimentodarecuperacao judicial, nodireito brasileiro,
tem como objetivo criar um ambiente favoravel a negociacao entre o

devedor em crise e seus credores]|1].

A Lein®°11.101/05[2] trouxe novos paradigmas pararecuperacaodeempresas
e se distanciou substancialmente da legislacao falencial anterior. Trata-se
de nova hermenéutica,que levaem consideracao o principioda preservacao
da empresa, agora positivado, visando, desde que possivel e licito, a
manutencao das fontes de producao, os empregos dos trabalhadores, os
interesses dos credores particulares e do fisco, em harmonia com o que
dispdem os arts. 170, |1, e 174, caput, da Constituicao Federal (funcdo social
da propriedade e visdao do Estado como agente regulador e normativo,

exercendo incentivo da atividade econdmica).

A acao de recuperacao judicial inicia-se por decisao judicial complexa que
defere seu processamento, desde qgue em termos a documentacao prevista
no art. 51 da LRE, além de iniciar o denominado “periodo de stay”, nomear
administrador judicial e determinar a expedicao de edital para publicacao

com a relacao nominal de credores, com adverténcia tanto acerca dos
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prazos para habilitacdao dos créditos quanto sobre a manifestacao, pelos
credores, de objecao ao plano de recuperacao judicial apresentado pelo

devedor, no prazo do art. 52 da mesma Lei.

Apresentado e recebido o plano de recuperacao judicial, é expedido
novo edital, para publicacao da relacao de credores elaborada pelo
administrador judicial, cientificando-os do prazo para manifestacao de
eventuais objecdes (art. 53, paragrafo Unico, da LRE) - prazo este de 30
(trinta) dias, variando o termo inicial conforme as duas hipdteses do art.

55 e paradagrafo Unico, da mesma Lei.

Quando o plano de reestruturacao nao for impugnado por qualgquer credor
(hipotese de aprovacao tacita), é dispensada a assembleiageral de credores
como instrumento deliberativo para a sua homologacao pelo Juizo (art. 58
da LRE).

Caso sejaimpugnado por qualquer credor, sera convocada assembleia geral
de credores, 6rgao maximo de deliberagcao no processo recuperacional, ao
qual compete a aprovacao, rejeicao ou modificacao do plano. A assembleia
geral de credores detém competéncia exclusiva para apreciacao das
objecdes ao plano de recuperacao judicial, que por ela sera aprovado,
rejeitado ou modificado (arts. 35,1, “a”, e 56, caput, da LRE), sem descurar,
neste ambiente negocial, da possibilidade de apresentacao de planos

alternativos.

A aprovacao do plano de recuperagao judicial, seja tacita, seja Via
assembleia ou, ainda, pela via judicial (cram down), estabelece uma nova

relacao negocial entre o devedor e seus credores.

Nesse sentido, o art. 59 da LRE prevé que o plano de recuperacao judicial
implica novacado dos créditos anteriores ao pedido[3] e obriga o devedor
e todos os credores a ele sujeitos, bem como a decisdao judicial gque a
conceder constituirad titulo executivo judicial, nos termos do Coédigo de

Processo Civil.

Segundo o art. 58 da LRE, “cumpridas as exigéncias desta Lei, o juiz
concedera a recuperac¢cdo judicial do devedor cujo plano ndo tenha sofrido
objecdo de credor nos termos do art. 55 desta Lei ou tenha sido aprovado

pela assembleia-geral de credores na forma do art. 45 desta Lei".

Nao havendo objecao ao plano (aprovacao tacita), ou sendo este aprovado
em assembleia geral, com o cumprimento dos requisitos do art. 45 da Lei
Nn°11.101/05, a jurisprudéncia firmou-se no sentido de que ndo caberia mais
ao Juizo se imiscuir no aspecto da viabilidade econdmica da atividade
empresarial (conteddo do plano), uma vez que 0s credores sao 0S maiores
interessados na crise do devedor e nos rumos do pedido de recuperacgao
judicial, cabendo, entretanto, o controle de legalidade do ato juridico - no

gue se insere, além dos requisitos gerais, o repudio a fraude e ao abuso
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de direito.

Assim, de fundamental importancia o controle judicial sobre o plano
aprovado tacitamente ou em assembleia geral, uma vez que estabelece
coercitivamente nova relacao negocial, guestao esta qgque encontrou

gradativa evolucao jurisprudencial.

No ano de 2012, a questdao do controle foi objeto dos enunciados 44 e 46 da
12 Jornada Brasileira de Direito Comercial CJF/STJ, ocorrida em outubro,

sob a coordenacao-geral do Ministro Ruy Rosado:

ENUNCIADO 44: A homologacadao de plano de recuperacao judicial aprovado

pelos credores esta sujeita ao controle judicial de legalidade.

ENUNCIADO 46: Nao compete ao juiz deixar de conceder a recuperacao
judicial ou de homologar a extrajudicial com fundamento na analise

econdémico-financeira do plano de recuperacao aprovado pelos credores.

Um pouco antes da aludida Jornada, havia sido publicado o RESP 1.314.209/
SP, ilustrando a corrente de pensamento do E. Superior Tribunal de Justica

gquanto ao tema:

“RECURSO ESPECIAL. RECUPERACAO JUDICIAL. APROVACAO
DE PLANO PELA ASSEMBLEIA DE CREDORES. INGERENCIA
JUDICIAL. IMPOSSIBILIDADE. CONTROLE DE LEGALIDADE
DAS DISPOSICOES DO PLANO. POSSIBILIDADE. RECURSO
IMPROVIDO. 1. A assembleia de credores € soberana em suas
decisbes quanto aos planos de recuperacdo judicial. Contudo,
as deliberagcbes desse plano estdo sujeitas aos requisitos
de validade dos atos juridicos em geral, requisitos esses
que estdo sujeitos a controle judicial. 2. Recurso especial
conhecido e nd&do provido” (REsp 1.314.209/SP, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, 3 TURMA, julgado em 22/05/2012, DJe
01/06/2012).

A seguir, em 2014, os dois enunciados passaram a fazer parte de ementa
jurisprudencial. Destaco o sempre citado RESP 1.359.311/SP:

“DIREITO EMPRESARIAL. PLANO DE RECUPERACAO JUDICIAL.
APROVACAO EM ASSEMBLEIA. CONTROLE DE LEGALIDADE.
VIABILIDADE ECONOMICO-FINANCEIRA. CONTROLE JUDICIAL.
IMPOSSIBILIDADE. 1. Cumpridas as exigéncias legais, o juiz
deve conceder a recuperac¢cdo judicial do devedor cujo plano
tenha sido aprovado em assembleia (art. 58, caput, da Lei n.
17.101/2005), ndo lhe sendo dado se imiscuir no aspecto da
viabilidade econédmica da empresa, uma vez gque tal questdo
€ de exclusiva aprecia¢cdo assemblear. 2. O magistrado deve

exercer o controle de legalidade do plano de recupera¢cdo - no
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qgue se insere o repudio a fraude e ao abuso de direito -, mas
ndo o controle de sua viabilidade econédmica. Nesse sentido,
Enunciados n. 44 e 46 da | Jornada de Direito Comercial CIJF/
STJ. 3. Recurso especial ndo provido” (REsp 1.359.311/SP, Rel.
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
09/09/2014, DJe 30/09/2014 - grifei).

Em 2017, nota-se que a questao evoluiu, adguirindo status de consolidacao
jurisprudencial no E. STJ, como se vé do RESP 1.660.195/SP:

“RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RECUPERACAO JUDICIAL.
CONTROLE DO MAGISTRADO SOBRE O PLANO DE
SOERGUIMENTO. APROVACAO DA ASSEMBLEIA GERAL DE
CREDORES. VIABILIDADE ECONOMICA. SOBERANIA DA AGC.
LECALIDADE. VERIFICACAO PELO JUDICIARIO. REEXAME
DE FATOS E PROVAS E INTERPRETACAO DE CLAUSULAS
CONTRATUAIS. INADMISSIBILIDADE. (...) 2. A jurisprudéncia
das duas Turmas de Direito Privado do STJ sedimentou que
O juliz estd autorizado a realizar o controle de legalidade do
plano de recuperacdo judicial, sem adentrar no aspecto da sua
viabilidade econdémica, a qual constitui meérito da soberana
vontade da assembleia geral de credores. 3. O reexame de
fatos e provas e a interpreta¢do de clausulas contratuais em
recurso especial sdo inadmissiveis. 4. Recurso especial ndo
provido” (REsp 1660195/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 04/04/2017, DJe 10/04/2017 -
grifei).

Dessa forma, encontra-se consolidado que o planoderecuperacaoaprovado
sofre controle de legalidade, abrangendo, além da analise dos requisitos
de validade dos atos juridicos em geral, previstos no Codigo Civil, o
repudio a fraude e ao abuso de direito, mas sem adentrar no aspecto da
sua viabilidade econdmica, a qual constitui mérito da soberana vontade

da assembleia geral de credores.

Sobrendao poder oJudiciariose imiscuir na viabilidade econdmica do plano,
deve ser citado o RESP 1.359.311/SP, do E. STJ. Nele, o Ministro Relator Min.
LUIS FELIPE SALOMAO bem abordou o tema, assim sintetizando no corpo

do acdérdao:

“Deveras, o magistrado ndo é a pessoa mais indicada para
aferir a viabilidade econémica de planos de recuperacdo
judicial, sobretudo daqueles que jd passaram pelo crivo
positivo dos credores em assembleia, haja vista que as
projecdes de sucesso da empreitada e os diversos graus de
toleradncia obrigacional reciproca estabelecida entre credores

e devedor ndo sdo questbes propriamente juridicas, devendo,
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pois, acomodar-se na seara negocial da recuperacdo judicial.”
Este entendimento também é seguido pelo Tribunal de Justica do Parana.

Cito aqui o Agravo de Instrumento n° 1.483.802-9, publicado em 28 de
janeiro de 2016, de relatoria do Des. Fernando Paulino da Silva Wolff Filho,

de cuja ementa destaco trecho:

“(...) IRRESIGNACAO DA AGRAVANTE EM FACE DO PLANO DE
RECUPERACAO JUDICIAL HOMOLOGADO. INCONFORMISMO
QUANTO AO MERITO DO PLANO. CONTROLE JUDICIAL DOS
ASPECTOS ECONOMICOS DE PLANO DE RECUPERACAO.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO STJ. DECISAO TOMADA
EM ASSEMBLEIA DE CREDORES QUE DEVE PREVALECER. JUIZ
QUE NAO DETEM CONHECIMENTO TECNICO SUFICIENTE E QUE
NAO SE ENCONTRA EM POSICAO DE AVALIAR OS INTERESSES
PARTICULARES DE CADA CREDOR, FICANDO A SEU CARGO
TAO SOMENTE O CONTROLE DA LEGALIDADE DA VOTACAO E
EXECUCAO DO PLANO DE RECUPERACAQ".

Constando do corpo do mesmo acordao, para que melhor se compreenda

a ementa:

“A- decisdo de qual €& a melhor estratégia econdmico
administrativa para a situacdo da empresa recuperanda
ndo pode ser avaliada pelo Juiz, uma vez que ndo detém
conhecimento téecnico para tanto e nem se encontra em
posicdo de dizer quais seriam os interesses individuais de cada
credor. De tal sorte, questdoes relativas ao mérito do plano de
recuperacdo - tal como prazo ou forma de pagamento — devem
ser avaliadas e discutidas pelos proprios credores e, entdo,

votadas em assembleia nos termos da Lei n° 11.101/2005."

Ao final da sua decisdo, citou o Relator, como embasamento, o conhecido
REsp 1.359.311/SP do STJ.

Isso bem colocado, hda que se avancar agora para a hipdtese de concessao

o

judicial do plano de recuperacao, prevista no art. 58, §§1° e 2° da Lei n

o

11.101/05, o denominado cram down.

Forte nos principios da preservacao da empresa e das fontes de producao
e trabalho, trata-se de hipdotese de concessao de recuperacao judicial, por
forca de decisao judicial, com base em plano qgue nao obteve aprovacao,

seja tacita ou via assembleia geral, na forma do art. 45 da Lei n° 11.101/05:

“Permitiu a norma (Lei n° 11.101/2005), de forma especifica,
que o magistrado conceda, manu militari, a recupera¢do

judicial contra decisdo assemblear. E o denominado cram
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down do § 1° do artigo 58. Realmente, com o intuito de evitar
o “abuso da minoria” ou de “posi¢cdes individualistas” sobre
o interesse da sociedade na superacdo do regime de crise
empresarial, é que a lei, sofrendo os influxos do sistema
norte-americano, previu um mecanismo qgue autorizou ao
juizo a concessdao da recuperac¢cdo judicial, mesmo que contra
a deliberacdo assemblear” (STJ - REsp 1.337.989/SP, Rel.
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
08/05/2018, DJe 04/06/2018 - destaque do corpo do acdrddo).

No caso da concessao via cram down também cabe o controle judicial do
plano, nos mesmos moldes ja mencionados. Além do controle jurisdicional
referente ao preenchimento cumulativo dos requisitos do art. 58, §§ 1° e
2°, cabe o controle de legalidade, abrangendo os requisitos de validade
dos atos juridicos em geral, bem como o repudio a fraude e ao abuso de
direito, novamente sem adentrar no aspecto da viabilidade econdmica do

plano.

O E. TIJPR ja abordou a questao. No Agravo de Instrumento n® 1.293.930-7,
publicado em 29/06/2016, de relatoria do Des. Espedito Reis do Amaral, a
Corte entendeu nula a decisao de homologacao do plano via cram down

sem a sua analise fundamentada sob o ponto de vista da legalidade.
Constou do corpo do v. acérdao:

“E claro que ndo se estd a afirmar a existéncia de ilegalidades
no Plano de Recupera¢cdo apresentado, mas tambéem ndo se
pode afirmar a inexisténcia delas sem andlise alguma, como
fez a decisdo recorrida (...) estando a decisdo agravada
destituida de qualquer fundamentacdo, quando afirmou a
inexisténcia de ilegalidades no Plano de Recuperacdo Judicial
imperioso se faz declarar, ex officio, a sua nulidade nesse

ponto”.

Avancando um pouco mais, a pergunta gue se faz atualmente € se o Juiz
pode ou nao, tendo em vista os principios da preservacao da empresa e das
fontes de producdo e trabalho, mitigar as exigéncias do art. 58, §§ 1° e 2°
da Lei 11.101/05, para conceder recuperacdes mesmo sem o preenchimento

estrito de requisitos, evitando assim o estado falencial.

O REsp 1.310.075/AL trouxe discussao preliminar. Neste julgado, publicado
em 25.08.2014, discutiu-se de forma perfunctdéria a possibilidade de
aprovacao do plano de recuperacdao mesmo guando, por pouco, nao se
alcance oguorum qualificado exigido na lei, utilizando por base o principio

da preservacao da empresa.

Entretanto, recentemente, em 4/6/2018, foi publicado pelo E. STJ o Recurso
Especial paradigma n° 1.337.989/SP, de relatoria do Min. LUIS FELIPE
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SALOMAO. Neste julgado, considerou-se a necessidade de concessao da
recuperacao, mesmo nao estando plenamente preenchidos os requisitos
legais do cram down, para evitar eventual abuso do direito de voto,
especialmente quando somente um credor domina a deliberacao de forma
absoluta, sobrepondo-se agquilo que parece ser o interesse da comunhao

de credores.

Ressai do corpo do acordao do RESP 1.337.989 a superacao da teoria do
dualismo pendular[4], bem como que “a hermenéutica conferida a Lei
17.101/2005, no tocante & recuperacdo judicial, deve sempre se manter
fiel aos propositos do diploma, isto é, nenhuma interpreta¢cdo pode ser
aceita se dela resultar circunstédncia que, aléem de ndo fomentar, na
verdade, inviabilize a superacdo da crise empresarial, com consequéncias
perniciosas ao objetivo de preserva¢cdo da empresa economicamente
viagvel, a manutenc¢cdo da fonte produtora e dos postos de trabalho, além
de ndo atender a nenhum interesse legitimo dos credores, sob pena de

tornar invidvel toda e qualquer recuperacdo, sepultando o instituto”.

Hermenéutica esta que permite avancar para além dos requisitos estritos
do art. 58, §81° e 2° da Lei n°11.101/05. Com base na doutrina de Jodo Pedro
SCALZILLI, enaltece o Relator a necessidade de evitar eventual abuso do
direito de voto, justamente no momento de superacao de crise, deixando
de lado a fria anadlise do qudorum legal alternativo em detrimento da efetiva
possibilidade de recuperacao da empresa. Cita como exemplo o credor que
domina a deliberacdo de forma absoluta, sobrepondo-se aquilo que parece
ser ointeresse dacomunhao de credores. Ou credores bem classificados na
faléncia, com garantia real por exemplo, que podem preferir a liquidacao
imediata da empresa em vez de sua recuperagao, mormente quando os
ativos do devedor bastarem para pagar o seu crédito, deixando o Juiz sem

margem de manobra.

No caso sob julgamento no STJ] neste RESP 1.337.989, os incisos | e Il do
§1° do art. 58 estavam preenchidos, estando em questao o inciso Ill. Ali o
plano obteve aprovacao qualitativa em relacdo aos credores com garantia
real, contudo, nao alcancara a maioria gquantitativa, sendo, mesmo assim,
aprovado o plano com aval do STJ, mitigando, entao, a critério judicial, as

exigéncias legais para o cram down.

No TIJPR houve caso concreto recente, bastante interessante, sendo o Al
1.738.913-8 julgado pela 172 Camara Civel e publicadoem 27.03.2018. Houve
aplicagcao desta nova hermenéutica e declaragdao de abuso no direito ao
voto, com mitigacdao dos requisitos para o cram down e conseqguente

concessao da recuperacao.

Havia um Unico credor na Classe |l, o qual votou contrario ao Plano de
Recuperacao Judicial, nao sendo, em principio, possivel o preenchimento

doitem Il do artigo 58, §1°, da Lei n°11.101/2005, inviabilizando a aplicacao
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do cram down. Tratava-se do Banco do Brasil, detentor de 55,05% dos

créditos totais habilitados na Recuperacadao Judicial e na citada classe.

A decisao de primeiro grau superou a objecdo e concedeu arecuperacao via
cram down, consignando que “odireito de voto a ser exercido pelos credores
nao pode ultrapassar o limite imposto pelos fins social, econdmicos,
a boa-fé ou o0os bons costumes, revelando-se, nestes casos, abuso de
direito”. O relator, Des. RUIl PORTUGAL BACELLAR FILHO, baseando-se em
jurisprudéncia do E. TISP, esta do Des. Ricardo Negrdo, consignou que “em
Casos excepcionais como este é possivel admitir a utilizacdo do instituto
cram down, a fim de evitar o abuso de direito de voto de um Unico credor,
ainda que ndo preenchidos os requisitos do artigo 58 da Lei n° 11.101/05".

Nestes termos, foi mantida a decisao de 1° grau.

Dentro da tematica de mitigacao dos requisitos para ocram down, destaca-
se, por fim, outra decisao da 172 Camara Civel do TIJIPR, em que, além da
mitigagdao em si, a empresa nao tinha viabilidade econdmica, fator este

gue pesou para o indeferimento do plano.

Trata-se do Agravo de Instrumento 1.532.949-0, publicado em 27/09/2016.
O agravo de instrumento foi indeferido sob o entendimento de qgue a
relativizacao das normas previstas no § 1° do artigo 58 da LRF ndao poderia
ser aplicada, tendo em vista a inviabilidade econdmica da empresa, a
gual nao detinha potencial de recuperacao. Foi mantida a decisdao de 1°
grau, que convolou a recuperacao em faléncia sob argumento de gque “no
caso em aprec¢o, ndo se justifica o impulso da recuperac¢do judicial ora
pretendida, pois que, estando fadada ao fracasso, apenas representaria
mais prejuizo aos credores”. O acdrdao foi unanime e manteve a decisao,
efetuando também analise econdmica da empresa, como fator a impedir a

mitigagcao do cram down.

Como se vé, o tema se encontra em constante evolucao jurisprudencial,
além de despertar grande interesse pratico, tendo em vista as inumeras
recuperacoes judiciais em tramite, exigindo conhecimentos diante de

matéria deveras especializada.

Na segunda série deste artigo, sera dada continuidade a abordagem,
considerando a evolugcao jurisprudencial do abuso do direito ao voto,
seu controle judicial e sua implicancia nas aprovacoes dos planos de

recuperacao judicial.

[1] Fabio Ulhoa Coelho. Comentarios a Lei de Faléncias e de Recuperagcdao de Empresas. 8. Ed.

Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 246-247.

[2] Doravante, neste texto, LRE.

[3] Salvo no caso de convolagdo da recuperacao judicial em faléncia, caso em que os credores

retornam, com todos os seus direitos, ao status quo anterior.
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[4] A teoria do dualismo pendular estava em evidéncia antes da Lei n° 11.101/05, cuja énfase
era aliquidacdo dos ativos da empresa em crise, seja prestigiando os interesses dos credores
seja pendendo pela protecao dos interesses do devedor e, via de regra, deixando de lado a
manutencao da atividade produtiva como resultado da superacao da crise da empresa. De
sua superacdo surge a teoria da Divisdo Equilibrada de Onus na Recuperacao, indicando
gue todas as partes do processo devem agir para gue 0 processo garanta o resultado Util.
Com isso, todos devem assumir énus, cabendo ao Juiz, juntamente com o administrador
judicial, distribuir de maneira equilibrada os dnus entre credores e devedores. Para maior
aprofundamento, consultar: COSTA, Daniel Carnio. Teoria da distribuicao equilibrada dos
dnus na recuperacao judicial da empresa. Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/
conteudo/artigos/teoria-da-distribuicao-equilibrada-dos-onus-na-recuperacao-judicial-
da-empresa/12371. COSTA, Daniel Carnio. Reflexdes sobre processos de insolvéncia: divisao
equilibrada de 6nus, superacao do dualismo pendular e gestdao democratica de processos
Cadernos Juridicos, v. 16, n. 39. Escola Paulista da Magistratura (EPM): Sdao Paulo, p. 59-77,
jan./mar. 2015. Disponivel em: http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/101592/reflexoes_

processos_insolvencia_costa.pdf
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DR.JOSE GUILHERME XAVIER MILANEZI

Juiz de Direito da Comarca de Marmeleiro

PROJETO ENXUGUE ESSA LAGRIMA

7

E sabido que a crianca e o adolescente dependem de toda a protecao
necessaria para um desenvolvimento saudavel, tanto que, em relacao

a eles, entendeu o legislador serem merecedores da protecao integral e

com absoluta prioridade.

Verifica-se, diariamente, que os direitos das criancas e dos adolescentes
vém sendo violados das maneiras mais diversas. Para punir o autor do fato,
seja pela acao, seja pela omissdo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
estabeleceu varios mecanismos de acao voltados a todos os envolvidos,
havendo uma verdadeira divisdo de responsabilidades. Outrossim, nao se
pode olvidar que o condenado respondera criminalmente pelo fato, nos

termos do Codigo Penal e da legislacadao pertinente.

Todavia, a despeito da existéncia e da eficacia dessas medidas protetivas
em relacao ao agressor, € muito comum gue, esvaindo-se os dias, seja
esquecida aquela crianga ou aguele adolescente vitima, especialmente,
de abuso sexual, como se a vida estivesse encarregada de tratar de suas
feridas. Assim, mostra-se absolutamente justificavel a adocao de medidas
mais eficazes para dar o devido e respeitoso atendimento aos abusados, de
uma forma geral, considerando varias linhas de pensamento das areas da
psicologia e da psiquiatria no sentido de que, caso nao sejam devidamente
tratadas essas vitimas, €é guase certo que, a médio e longo a prazo, venham
apresentar sintomas graves decorrentes dessa ferida que, muitas vezes,
nao é curada. E o que vem sendo feito por meio do Projeto Enxugue Essa

Lagrimal

Considerando adificuldade e, até mesmo, aimpossibilidade de atendimento
clinico pelo CRAS, pelo CREAS ou pelo CAPSI (Centrode Atengao Psicossocial
e Centros de Atencao Psicossocial Infanto-Juvenil), o Projeto Enxugue Essa
Lagrima (PEEL) propde o encaminhamento dessas vitimas a universidades

gue contem com o Curso de Psicologia, cuja parceria vem se dando por
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meio de Cartas de Intencéao.

Atualmente, o projeto foi elevado a categoria de programa - Programa
Enxugue Essa Lagrima - (PEEL), uma vez que ja existem parcerias firmadas
com a PUC (Campus Curitiba), Universidade Tuiuti do Parana, UniBrasil

Centro Universitario e Uniandrade Universidade.

A ideia é expandir o programa a todo o Estado do Parana por meio de
novas parcerias a serem firmadas, tudo a proporcionar, por tempo
indeterminado, o atendimento psicoldgico por equipes multidisciplinares

de universidades.

As criancas podem ser encaminhadas para atendimento nas universidades
tanto pelo Ministério PuUblico gquanto pelos Juizes, independentemente
da fase processual — ou seja, ainda que o processo envolvendo o fato nao

tenha transitado em julgado ou gque o0 abuso ndo tenha sido comprovado.
Se ndao houver tratamento, a condenacao da crianca é perpétual

Tamanha é a importancia do tema que ele deu origem a criacao das salas
de depoimento especial nas Varas de Infancia, cuja instalacadao foi prevista
pela Recomendacdo n° 33/2010 do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
sempre com a finalidade de proteger a crianca e evitar o aumento do seu

sofrimento.

A ideia, outrossim, é dar amplo atendimento ao disposto na Lei n° 13.431,
de 4 de abril de 2017, ja em vigor, por meio da escuta especializada e do

depoimento especial.

O projeto-piloto foi autorizado pelo Desembargador Ruy Muggiati,
Presidente do CONSIJ-PR, com posterior autorizacao para a implantacao
definitiva do projeto, de forma que, na sequéncia, sera firmada nova
Carta de Intencdes para que, em breve, haja a elaboragcao dos Termos de
Cooperacao Técnica, bem como a busca de apoio das universidades de

todo o Estado do Parana.

Trata-se de projeto absolutamente audacioso mas que, se colocado em
pratica, por certo salvara muitas vidas, tudo a depender do braco amigo

dos colaboradores. Vamos juntos Enxugar Essa Lagrima!
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DR.JUAN DANIEL PEREIRA SOBREIRO
Juiz de Direito da 6% Vara de Familia e Sucessdes do Foro Central da Comarca

da Regiao Metropolitana de Curitiba

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: DESAFIOS NO RECEBIMENTO DA
PETICAO INICIAL E NA ANALISE DO ELEMENTO SUBJETIVO DO ATO
iMPROBO

1. Introducgao

istoricamente, o combate a corrupcgcao foi relegado a persecucgao
|_| criminal. Todavia, € notdrio que 0s mecanismos de repressao penal
sao insuficientes para conter ou mitigar a corrupg¢do que lamentavelmente
permeia a sociedade brasileira. Basta ver gue os tipos penais estabelecem
penas brandas[l], ndo raras vezes exigem elementos subjetivos de dificil

comprovacao e possuem prazos prescricionais benéficos|[2].

InUmeras reacdes de natureza civel/administrativa a essa inoperancia
surgiram ao longo do tempo, como as Leisn. 3.164/1957 (Lei Pitombo/Godoi
llha), n. 3.502/1958 (Lei Bilac Pinto), n. 4.717/1965 (Lei da Acado Popular)
e n. 7.347/1985 (Lei da Acao Civil PuUblica). Entretanto, acabaram por
forcar tdao somente a invalidagcao do ato lesivo e ressarcimento dos danos
patrimoniais ao erario, logo, sem agregar maiores sancdes ao infrator e/ou

ao beneficiario, prejudicado, ainda, por seu reduzido rol de legitimados.

Testemunhou-se sensivel mudanca no combate a corrupgcado apenas com a
Constituicao Federal de 1988, em particular com os artigos 37, § 4°, e 129,
inciso Ill, ambos da Constituicao Federal, regulamentados posteriormente
pelas Leis n. 8.429/1992 e n. 8.625/1993.

No espirito do processo de redemocratizacao do Pais, abriu-se a
possibilidade para imposicao de sangdbes mais severas e de natureza
estritamente civel/ administrativa a gquem praticou atos improbos e os
correlatos beneficiarios, notadamente a suspensao de direitos politicos
e a proibicao de contratar com a Administragcao PuUblica, sem prejuizo
de conferir a instituicdao (Ministério PuUblico) provida de independéncia
funcional ferramentas para manejar as acdes cabiveis para controle e

repressao dos atosimprobos. Naturalmente, houve oincremento do numero
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de acdes voltadas ao combate da improbidade administrativa.

E em funcao dos reflexos da atuacao do Ministério Publico no combate a
corrupcgao, particularmente na interposicdao de acdes civis pUblicas contra
agentes publicos no gozo de mandato eletivo pela pratica de atos de
improbidade administrativa, € que surgiu a Medida Provisodoria n. 2.225-
45/2007, que acrescentou o0s §§ 6° e 8° ao artigo 17 da Lei n. 8429/1992,
com o nitido fim de condicionar o manejo e recepcao da acao civil
puUblica contra ato de improbidade administrativa a existéncia de indicios
razoaveis da pratica de conduta improba ou a justificativa razoavel guanto

a impossibilidade de exibicao de prova cabal dessa conduta improba.

Ecoam entre a doutrina e a jurisprudéncia indmeros argumentos que
procuraram justificar e respaldar essa alteracao processual, como o ilustre
advogado e outrora Procurador-Geral de Justica do Ministério PuUblico
do Estado de Sao Paulo José Emmanuel Burle Filho, o qual proporciona
a seguinte exposicao guanto ao papel do Ministério Publico e do Poder

Judicidrio na conducdo de acdes civis pUblica desse quilate:

“Esses deveres sdo essenciais para que haja o devido exercicio
do direito de acdo e evitar abusos contra o direito do agente
publico de so6 ser acionado em caso de desonestidade, de dolo
ou de ma-fé. Ao assim agirem, os legitimados ativos estardo
contribuindo para o continuo reconhecimento da ac¢do civil
publica e da lei de improbidade administrativa, institutos
juridicos arduamente conquistados e essenciais para o Estado

e para o Povo.

Por ser o uUnico com o poder de instaurar e conduzir o
inquérito civil, e, em consequéncia, dispor de amplo poder
de investiga¢do para provar a desonestidade, o dolo ou
a ma-fé, essa responsabilidade exsurge em maior grau
qguando se trata do Ministério Publico. Por isso, este de estar
conscientizado de que uma ac¢cdo civil publica acodada e sem
justa causa, além dos males e danos apontados no enfoque
da a¢do popular, pode gerar indevida e perigosa sensacdo de
impunidade quando ocorrer a sua improcedéncia, ditada pelo
acodamento e pela falta de prova, vale dizer, pelo abuso do

direito de acdo. (...)

Essa preocupac¢cdo € ainda maior quando se trata de acg¢do
civil publica ndo s6 em razdo do direito de a pessoa ndo ser
submetida a uma ac¢do infundada, que Ihe causard um dano
irreparavel, mas igualmente para evitar o descrédito desse
instituto vital para a sociedade. Cabe, pois, ao Judicidrio o
dever de examinar com maior rigor as peticées iniciais de

acbes civis publicas por ato de improbidade administrativa,
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verificando, inclusive, em razdo do exposto acima, se a
causa de pedir contém a caracterizacdo do dolo ou da
desonestidade.”[3]

Em que pese nao se tenha a intencao de enfrentar o debate quanto a
(inJconstitucionalidade da mudanca imposta ao rito da acao civil
publica, ironicamente apenas quanto a apuracao de atos de improbidade
administrativa, € relevante anotar que qualguer pessoa acionada em Juizo
sofre constrangimento porgue é convocada para resistir a pretensdao do
autor. Destarte, entende-se qgue a premissa do nobre expositor é equivocada,
pois € inadmissivel assentir gue a condicdo de agente publico (sem ignorar
as prerrogativas da funcao) lhe confira odireito absoluto de serdemandado
(incomodado) tao somente quando houver atuado com dolo ou ma-fé. Caso
contrario, descartar-se-a o principio da isonomia porgque incontestavel

que todos tém direito de nao serem acionados indevidamente.

Além disso, sabe-se que o texto do artigo 320 do Codigo de Processo Civil,
o0 qual subordina o recebimento da peti¢cdo inicial a instrucao da agcao com
documentos indispensaveis a propositura, sob pena de indeferimento,
nao representa mero capricho do legislador ordinario, justamente porque
cabe ao magistrado aquilatar a compatibilidade entre a causa de pedir e

0o pedido com respaldo na documentacadao disponivel.

De qgualguer maneira, fato € que a observancia dessa fase preliminar restou
consolidadasem maiores guestionamentos na doutrina e na jurisprudéncia.
Emergem, entretanto, alguns pontos que merecem analise mais detida
para se compreender a forma de atuacao do magistrado por ocasiao do
recebimento ou nao de peticdo inicial de acao civil publica por ato de

improbidade administrativa.

2. Da etapadorecebimento oundoda petigdaoinicial naacao civil publica
ajuizada em razdao de improbidade administrativa

Inicialmente, € preciso ter em mente que o intuito do legislador foi inserir
etapa processual que serve como espécie de controle de admissibilidade

das agcdes que discutem improbidade administrativa.

Nao cabe, obviamente, realizar juizo cognitivo exauriente gque conduza
ao reconhecimento de plano da conduta improba. Na realidade, cumpre
perquirir a existéncia de indicios minimos de ocorréncia da improbidade

administrativa que autorizem receber a peticao inicial.

Nao a toa, caso o magistrado esteja em duUvida sobre a ocorréncia ou ndao do
episodio improbo, mas dispondo de indicios que apontem a probabilidade,
ainda que remota, da ilicitude administrativa, o recebimento da peticao
inicial € cogente. Aplica-se, por analogia ao processo penal, o principio
in dubio pro societate, propiciando que em outra fase processual, mais

precisamente na fase de colheita de provas, o autor da acao consiga reunir
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mais provas que conduzam ao final pelo reconhecimento da improbidade

administrativa.

A rejeicao da peticdo inicial somente é cabivel nessa fase processual caso
0 magistrado aponte razdes fortissimas de que a improcedéncia do pedido
€ manifesta ou acaso venha a acolher eventuais questdes preliminares/

prejudiciais ao exame do meérito.

Por oportuno, é interessante acostar alguns julgados do Superior Tribunal

de Justica sobre o tema:

“PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO
NO RECURSO ESPECIAL. CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE
2015. APLICABILIDADE. VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC/73.
INOCORRENCIA. ACAO ClviL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. VEREADOR. ASSESSORIA. DESVIO DE
FUNCAO. RECEBIMENTO DA PETICAO INICIAL. PRINCIPIO DO
IN DUBIO PRO SOCIETATE. JUSTA CAUSA. INDICIOS MINIMOS.
NECESSIDADE. INEXISTENCIA NO CASO DOS AUTOS. APLICACAO
DA SUMULA N. 83/STJ. ARGUMENTOS INSUFICIENTES PARA
DESCONSTITUIR A DECISAO ATACADA. APLICACAO DE MULTA.
ART. 1.021, § 4°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015.
DESCABIMENTO. | - Consoante o decidido pelo Plendrio desta
Corte na sessdao realizada em 09.03.2016, o regime recursal
sera determinado pela data da publica¢gdo do provimento
jurisdicional impugnado. In casu, aplica-se o Codigo de
Processo Civil de 2015 para o presente Agravo Interno,
embora o Recurso Especial estivesse sujeito ao Codigo de
Processo Civil de 1973. Il - A Corte de origem apreciou todas
as questées relevantes apresentadas com fundamentos
suficientes, mediante aprecia¢do da disciplina normativa e
cotejo ao posicionamento jurisprudencial aplicavel a hipotese.
Inexisténcia de omissdo, contradicdo ou obscuridade. Il -
E pacifico o entendimento no Superior Tribunal de Justica
segundo o qual é possivel a rejei¢cdo da peti¢do inicial da
acdo de improbidade quando o magistrado estd convencido
da inexisténcia do ato de improbidade, da improcedéncia da
a¢do ou da inadequac¢do da via eleita, consoante estabelece
oart. 17, § 8°da Lein. 8429/92. 1V - No caso, consoante afirma
o acdérddo recorrido, ndo ha indicio minimo configurador
de prdatica de ato improbo, qual seja, atividade externa ao
gabinete desempenhada por assessores de vereador estranhas
a funcdo. V - O recurso especial, interposto pelas alineas a
e/ou ¢ do inciso Ill do art. 105 da Constitui¢cdo da Republica,
ndo merece prosperar quando o acorddéo recorrido encontra-

se em sintonia com a jurisprudéncia desta Corte, a teor da
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Siumula n. 83/STJ. VI - Nd&do apresentacdo de argumentos
suficientes para desconstituir a decisdo recorrida. VII - Em
regra, descabe a imposi¢cdo da multa, prevista no art. 1.021,
§ 4° do Codigo de Processo Civil de 2015, em razdo do mero
improvimento do Agravo Interno em vota¢cdo undnime, sendo
necessdria a configuracdo da manifesta inadmissibilidade ou
improcedéncia dorecurso a autorizar sua aplicacdo, o qgue ndo

ocorreu no caso. VIlIl - Agravo Interno improvido” [4] (grifei).

“PROCESSUAL ClIVIL. ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
AGRAVO QUE NAO ATACADA, ESPECIFICAMENTE, O FUNDAMENTO
DA DECISAO AGRAVADA. ALEGACAO CENERICA DE AFRONTA
AO ART. 535 DO CPC/1973. INCIDENCIA, POR ANALOGIA, DA
SUMULA 182/STJ. RECEBIMENTO DA INICIAL. AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO. NAO OCORRENCIA. 1. Invidvel a apreciacdo
do agravo interno que deixa de atacar especificamente, o
fundamento da decisdo agravada, referente a tese de afronta
ago art. 535 do CPC/1973, incidindo, guanto ao ponto, a Sumula
182/STJ, por analogia. 2. A jurisprudéncia desta Corte tem
asseverado que “é suficiente a demonstra¢cdo de indicios
razodveis de prdatica de atos de improbidade e autoria, para
que se determine o processamento da acdo, em obediéncia
ao principio do in dubio pro societate, a fim de possibilitar o
maior resguardo do interesse publico” (REsp 1.197.406/MS, Rel.
Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 22/08/2013). 3. A
decisdo que recebe a peticdo inicial ndo representa cognig¢do
exauriente acerca da efetiva prdtica de ato de improbidade
administrativa, mas apenas fase inicial de todo o deslinde
probatdorio da demanda, motivo pelo qual ndo se exige, nesta
etapa, a demonstra¢do cabal dos fatos narrados na peti¢cdo
inicial. 4. O Superior Tribunal de Justica tem compreensdo
firmada nosentidode que “ndo hd auséncia de fundamentacg¢do
a postergag¢do para sentenca final da andlise da matéria de
mérito” (Aglnt no AREsp 910.840/RN, Rel. Ministro Humberto
Martins, Segunda Turma, DJe 30/08/2016). 5. Havendo indicios
bastantes da existéncia do ato improbo historiado pelo
Parquet autor, o encaminhamento judicial deverda operar em
favor do prosseguimento dao demanda, exatamente para se
oportunizar a ampla producdo probatdria, tdo necessdria Ao
pleno e efetivo convencimento do julgador. 6. Agravo interno

parcialmente conhecido e, nessa parte, ndo provido” [5]

(grifei).

“PROCESSUAL CIlVIL. RECURSO ESPECIAL. IMPROBIDADE

ADMINISTRATIVA. RECEBIMENTO DA INITCIAL. INDICIOS.
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VERIFICACAO. PRINCIPIO DO IN DUBIO PRO SOCIETATE.
SUMULA 7/STJ. 1. A presenca de indicios do cometimento de
ato de improbidade administrativa autoriza o recebimento
da peti¢cdo inicial da a¢do destinada a apura¢do e sanc¢do
das condutas ilicitas. Conforme o entendimento desta Corte
Superior, essa fase processual é regida pelo principio do in
dubio prosocietate. 2. Nocaso, oacorddo recorrido estabelece
agexisténcia desses indicios. Aafirmacdo do contrdriodemanda
o reexame de fatos e provas. Ilncidéncia da Sdmula 7/STJ. 3.

Recurso especial ndo conhecido” [6] (grifei).

Muito embora, a primeira vista, o tema proposto nao aparente suscitar
maiores duUvidas, a experiéncia forense mostraimensa dificuldade dos juizes
de primeira instancia e Tribunais em enfrentar a matéria, precipuamente
guando o ponto de tensdaorepousa noenfrentamento do elemento subjetivo

do ato de improbidade administrativa.

Com efeito, a defesa preliminar assume, a rigor, faceta de auténtica
resposta definitiva, mormente porque, comumente, oréu levanta inumeras
questdes preliminares/prejudiciais ao exame do mérito e tenta, a todo
custo, descaracterizar o ato improbo ou, ao menos, convencer o Juizo da

inexisténcia de dolo.

Como conseqguéncia, a decisao que vier a receber ou rejeitar a peticao
inicial nao pode se limitar a jargdes como “recebo a peti¢ao inicial, pois
presentes os requisitos legais”, sob pena de nulidade. Em verdade, tal
decisdao deve enfrentar detidamente as questdes pontuadas pelas partes,
porém com cautela, para evitar adentrar profundamente nos meandros

mais sensiveis da lide, evitando prejulgamento.

Nadao a toa, posteriormente a decisao gque admite o prosseguimento da
lide, a contestacdo/resposta do acusado, ndo raras vezes, reproduz o teor
da defesa preliminar. Nesse contexto, o juizo de admissibilidade acaba
por exigir razoadvel profundidade no exame da lide e serve também para
antever os pontos controvertidos e guais provas sao pertinentes a sua

elucidacao.

Mesmo assim, como dito, a analise do elemento subjetivo € que reclama
maior debate, ainda mais guando o fato é incontroverso, cujo embate
muitas vezes fica circunscrito a elementos adjacentes, como motivo,
finalidade, etc. Por isso, € importante compreender as caracteristicas do
elemento subjetivo na improbidade administrativa e como analisa-lo na

fase preliminar.
3. Andlise do elemento subjetivo do ato de improbidade administrativa

Deinicio,convém pontuarque alein.8.429/1992 ndo apresenta conceitos e/

ou definicbes sobre dolo e culpa no ambito da improbidade administrativa.
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Naturalmente, a doutrina e a jurisprudéncia buscam socorrer-se de outros
ramos do Direito gue mais detidamente apresentam concepcdes sobre

dolo e culpa no ordenamento juridico: a) Direito Civil; b) Direito Penal.

No Direito Civil, o dolo é visto como vicio de vontade gue macula o ato/
negdcio juridico. Nadao busca, em verdade, ver o dolo como forma de
representacao subjetiva da conduta, o que € realizado, em contrapartida,
com maior minucia pelo Direito Penal, razao pela qual deste se extrai
mais substrato para compreensdao do elemento subjetivo na esfera da

improbidade administratival7].

Nao se quer aqui abrir margem para confusdes entre os microssistemas
do Direito Penal e do Direito Administrativo, até porgue cada qual possui
principios norteadores proprios, sem olvidar a natural impossibilidade de
exigir, porexemplo, atipificagcao exaustiva dos atos passiveisde configurar
improbidade administrativa, sob pena de esvaziar por completo o combate

a corrupgao.

Arigor, o que se quer dizer é que o Direito Penal detém maior profundidade
tedrica para permitir ao acusador/ defensor/julgador retratar a imputacao
subjetiva da conduta. E, com Jlastro na doutrina Penal[8], chega-se a

conclusdao de que dolo e ma-fé nao se confundem.

Ceralmente, os julgados de primeira e segunda instancia focam com
muita densidade a discussao da presenca da ma-fé como pressuposto
indissociavel do dolo. Acontece que dolo e ma-fé nao traduzem a mesma
ideia, prejudicando, em muitos casos, a correta responsabilizacao

administrativa do agente puUblico e dos beneficidrios do ato improbo.
Com propriedade, o Ministro Herman Benjamin assim sintetiza o dolo:

“O dolo reside na simples consciéncia e vontade de praticar
determinada conduta, comissiva ou omissiva, que ndo se
coadune com o0s principios administrativos e com o0s deveres
de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as

instituicées”[9].

Como se pode ver do excerto acima, ndao ha que se perquirir no exame do
dolo a consciéncia da ilicitude da conduta, tampouco a vontade deliberada
de agir em desconformidade com a Lei e deveres basicos da probidade,
ou seja, o chamado dolo especifico. A I6gica dessa assertiva decorre da
constatacao de que, caso se tenha que investigar, na conduta do agente
puUublico e/ou de quem tenha concorrido com o ato improbo, a presenca do
dolo especifico, o grau de subjetivismo seria de tal ordem qgue a prova do

dolo seria praticamente impossivel.

Basta ver que o ato improbo pode restar configurado mesmo em condutas

gue poderiam traduzir, a primeira vista, aideiade que aintencao do agente
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foi benevolente, como o caso do agente publico que direciona licitacao
para favorecer empresas locais com o intento de fomentar o emprego e

bem-estar social e econdmico em sua regiaolO.

A proposito, ajurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica esta evoluindo
no sentido de extirpar o exame da ma-fé (dolo especifico) como dado

inerente ao dolo do ato improbo. Veja-se:

“PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CONTRATACAO DE ESPOSA
PARA CARGO PUBLICO. NEPOTISMO. ILEGALIDADE DO ATO.
DOLO GENERICO DO AGENTE. ARTIGO 11 DA LEI 8.429/1992.
ENQUADRAMENTO. IMPROBIDADE. 1. O Tribunal de origem, ao
decidir a vexata quaestio, consignou (fls. 709/e-STJ): “Veja-
se gue o recorrido nomeou a esposa em 01/02/2010 (f. 502)
acreditando estaragindoem conformidade com a Lei Municipal
n.° 1.048/97 que permitia a contratacdo de servidores do
Municipio de Rio Brilhante pelo critério capacidade publica
e notoria (f. 44-45). Todavia, referida legislacdo foi revogada
em 2007. Constata-se também que a existéncia de um projeto
de emenda a Lei Orgdnica, em dezembro de 2009 (f. 52- 53),
para permitir a contrata¢do de cdédnjuge do Prefeito, levou
o requerido a acreditar que tal ato tornaria legal a pratica
do nepotismo. Além disso, as primeiras damas do Municipio
de Rio Brilhante ja realizavam o 10 CABRAL, Rodrigo Leite
Ferreira; DINIZ, Claudio Smirne;, ROCHA, Mauro Sérgio;
CASTRO, Renato de Lima (Org.). op. cit., p. 114. trabalho
desempenhado por Iraci Montanha da Silva (f. 55). Ou seja,
havia um costume no citado Municipio e em outros Municipios
do interior do Estado o exercicio de cargos em comissdo pelas
primeiras damas. Ora, havendo a ocorréncia do nepotismo,
pratica reprovavel perante a populacdo e sumulada pelo
Supremo Tribunal Federal, € mister a apura¢do das causas
da nomeacdo, as aptidées do nomeado, a razoabilidade da
remunera¢do recebida e g consecuc¢do do interesse publico.
Presentes tais elementos, é possivel identificar a possivel

”

praticade atos de improbidade.” 2. O Ministério Publico, por
suag vez, ponderou (fls. 773-774/e-STJ): “O simples fato de o
Prefeito do Municipio ter, poucos meses antes danomeac¢do
de sua esposa, apresentado projeto de emendaa Lei Orgdnica
Municipal, natentativa de legalizar a contrata¢cdo da primeira-
dama para o cargo em comissdo(o que esta devidamente
assentado pelas instdncias de origem) ja evidencia a sua
ma-fée. Da mesma forma, sua ma-fé também se evidencia pelo
fato de, tendo sido sua esposa ja nomeada, e constatando a

ilegalidade decorrente dondo preenchimento da exigéncia de
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escolaridade (nivel superior completo), em vez de exonerd-la
imediatamente,optou por encaminhar um projeto de lei para
permitir acontratacdo de pessoal com base em “capacidade
publica e notoria”. 3. O dolo que se exige para a configurag¢do
de improbidade administrativa ¢é a simples vontade
consciente de aderir a conduta, produzindo os resultados
vedados pela norma juridica - ou, ainda, a simples anuéncia
aos resultados contrdrios ao Direito quando o agente publico
ou privado deveria saber que a conduta praticada a eles
levaria -, sendo despiciendo perquirir acerca de finalidades
especificas. (AgRg no REsp 1.539.929/MG, Rel. Ministro Mauro
Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 16/6/2016,
DJe 2/8/2016). 4. Na hipotese dos autos, o fato de o Prefeito do
Municipio ter nomeado suag esposa para cargo em comissdo,
conquanto esta ndo possuisse o nivel de escolaridade
exigido em lei, e, posteriormente, sabedor da ilegalidade
da nomeacdo, ter tentado legitimad-la com encaminhamento
de projeto de emenda a Lei Orgdanica Municipal, denotam
ndo apenas o nepotismo, como reconhecido pelo Tribunal
de origem, mas também o dolo genérico, configurando-se o
ato de improbidade descrito no art. 11 da Lei 8.429/1992. 5.
Recurso Especial provido” [11] (grifei).

Atente-se que a caracterizacao do dolo genérico no ato improbo exige o
exame de dados objetivos, quais sejam, 0s elementos externos/faticos que

circunscrevem a conduta comissiva ou omissiva.

Nesse ponto, ao apreciar a peticao inicial, o magistrado deve apurar o que
0s elementos indiciarios arrimados com a exordial e eventual contraprova
da defesa preliminar permitem extrair, sumariamente e objetivamente, da

conduta concreta do agente[l12].

Cabe salientar gue ndao se deve empreender imersao sobre a real intencao
do agente mas, sim, se os elementos de convic¢cdo indiciarios sugerem que
a conduta analisada destoa objetivamente dos preceitos de honestidade,

legalidade, lealdade e moralidade que permeiam a atuacao estatal.

Nao se quer com isso abrir margem para repreensao desmedida de meras
irregularidades. Sinceramente, meandros faticos proprios a cada situacao
concreta podem receber interpretacdes variadas por cada julgador, muitas
vezes contaminadas por impressdoes (valores) pessoais gue pendem ora

para o lado mais complacente, ora para viés mais repreensor.

Ha que se cuidar, em verdade, com a representacdo subjetiva da conduta,
apurando se houve consciéncia e vontade voltadas para o enriguecimento
préoprio ou de outrem, bem como para lesar o erario e vilipendiar os

principios gque norteiam a Administracao Publica.
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Quanto a culpa, a doutrina e a jurisprudéncia divergem se é possivel a
responsabilizacdo culposaem todas as tipologias previstas (enriguecimento
ilfcito, dano ao erario e violagcao aos principios da Administracao Publica)

ouem nenhuma delas.

Ocorre que, diante da mencao a culpa apenas nas condutas que causam
prejuizo ao erario (artigo 10), € certo que a responsabilizagcao por culpa
€ excepcional e admitida apenas nessa hipotese, nao se cogitando de

interpretacao extensiva para as demais ante o siléncio do legislador.

Nessa toada,adotando-se a premissaque permeiao Direito Penal, pressupode-
se a realizacao de conduta improba culposa gquando esta gera resultado
(prejuizo ao erario) nao intencional, decorrente da violacao de obrigacao
objetiva de cautela, cujas circunstancias do caso concreto permitissem ao
agente antever, objetivamente, a probabilidade consideravel de ocorréncia
do resultado[13].

Na apuracao da culpa, cumpre investigar o comportamento correto que
deveria ser empregado pelo agente e vislumbrar gqualguer desvio qgue
tenha contribuido decisivamente para o advento do resultado. E crucial,
ainda, reconhecer ou ndao a previsibilidade objetiva do resultado, ou seja,
com base nas regras de experiéncia, avaliar, em funcao das peculiaridades
do caso concreto, se era possivel antever que a conduta incauta poderia

ocasionar prejuizo ao erario.

Pode-se tomar como baliza para afericdaodaculpaograuderesponsabilidade
do cargo publico, a expertise dos envolvidos, a experiéncia, a presenca ou
nao de adverténcia ao risco de dano, entre outros fatores. Em apertada
sintese, € o que se deve buscar na identificacdo de ato de improbidade

administrativa culposo.
4. Conclusao

O enfrentamento da corrupcao, esta traduzida nos atos de improbidade
administrativa, evoluiu no ordenamento juridico, contudo, sem deixar
de sofrer reacdes que tendem, ainda que dissimuladamente, a conter
0s avancos conquistados com a Constituicao Federal de 1988 e a Lei n.
8.429/1992.

A fase preliminar de recebimento ou nao da peticao inicial em acao civil
publica voltada aresponsabilizagcao por atode improbidade administrativa,

inequivocamente, constitui uma das reacbes acima mencionadas.

Mesmo assim, a doutrina e a jurisprudéncia, acertadamente, destacam
gue, em caso de duvida, prevalece o principio in dubio pro societate. De
gqualguer forma, o juizo de admissibilidade traz dificuldades cotidianas
ao magistrado, notadamente na apreciacao do elemento subjetivo do

ato improbo, decorrente da equivocada premissa de que se deve aferir a
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intencdo (ma-fé) do agente.

Nota-se, porém, que o Superior Tribunal de Justica destaca adesnecessidade
da apuracdao do dolo especifico, com apoio inequivoco na referéncia

doutrinaria do Direito Penal para correta identificagcao do dolo e da culpa.

E claro que o recebimento ou ndo da peticdo inicial demanda o
enfrentamento de meandros faticos, cuja percepcao pode variar conforme
o julgador. Todavia, a exigéncia de apontamento dos dados objetivos
da conduta improba, a despeito de exigir maior esforco argumentativo,

confere, sem duvida, maior grau de certeza na afericao do dolo.

Dito isso, espera-se que este singelo trabalho sirva para orientar
operadores do Direito, em especial magistrados, na ardua tarefa atinente

ao julgamento das acbes de improbidade administrativa.

[T] Em muitos casos, ha substituicao por penas restritivas de direitos (prestacao pecuniaria,

prestacao de servicos a comunidade etc.).

[2] O instituto da prescrigcao retroativa é o exemplo mais retumbante, pois, dada a infinidade
de recursos na esfera criminal que procrastinam a conclusdo processual e a tendéncia de
penas proximas do minimo abstratamente cominado nas condenacbes lancadas, a pretensao

punitiva é comumente fulminada pela prescrigao.

[3] in Acao civil publica apds 20 anos: efetividade e desafios/coordenador Edis Milaré. Séao

Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005, p. 303/304.

[4] BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento no Recurso Especial n.
1.635.854/PR. 1la Turma. Relatora: Ministra Regina Helena Costa. Data do julgamento:
08/02/2018. Publicacao: 20/02/2018.

[5] BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento no Agravo em Recurso
Especial n. 858.446/MG. 1la Turma. Relator: Ministro Sérgio Kukina. Data do julgamento:
12/12/2017. Publicacao: 02/02/2018.

[6] BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.563.455/GO. 2a Turma. Relator:

Ministro Og Fernandes. Data do julgamento: 03/10/2017. Publicacao: 11/10/2017.

[7] CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira; DINIZ, Claudio Smirne; ROCHA, Mauro Sérgio; CASTRO,
Renato de Lima (Org.). O elemento subjetivo do ato de improbidade administrativa in:
Aspectos controvertidos da Lei de Improbidade Administrativa: uma analise critica a partir

de julgados dos tribunais superiores. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p. 107/108.

[8] A consciéncia/vontade de realizar o injusto (ma-fé) constitui dado a ser perquirido no
campo da reprovabilidade/culpabilidade da conduta do agente, destarte, com repercussao

apenas na dosagem da sanc¢ao.

[9] HERMAN BENJAMIN. Voto-vencedor: ST] - Recurso Especial n. 951.389/SC - 1a Secé&o. Data

do julgamento: 09/06/2010. Publicacao: 04/05/2011, p. 12.
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[TO] CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira; DINIZ, Claudio Smirne; ROCHA, Mauro Sérgio; CASTRO,

Renato de Lima (Org.). op. cit., p. 114.

[17] Por exemplo, se a conduta deu azo ao enriguecimento ilicito do agente ou de terceiros,

se abriu espaco para prejuizo do erario, tudo ao arrepio da legislacao de regéncia.

[12] BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.1.635.464/MS.2a Turma. Relator:

Ministro Herman Benjamin. Data do julgamento: 13/12/2016. Publicacao: 19.12.2016.

[13] BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, volume 1. 8a ed. Sao

Paulo: Saraiva, 2003, p. 224.
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DR® MARCELLA DE LOURDES DE OLIVEIRA RIBEIRO MANSANO

Juiza Substituta da 45° Secao Judiciaria com sede na Comarca de Santo Anténio
da Platina

DIREITO PENAL DO INIMIGO - BREVE REFLEXAO

7
E inegavel que a sociedade contemporanea sofre com o aumento da

criminalidade e a ineficacia do aparato estatal em combaté-la. Muito
se discute acerca da repressao ao crime, mormente ao crime organizado,
mostrando-se relevante o debate sobre a adogcao de medidas conjuntas
gue reduziriam as liberdades individuais em nome da seguranga coletiva,

denominadas, pelo jusfilosofo GuUnter Jakobs, de Direito Penal do Inimigo.

Nao se pretende, e nem seria possivel, o esgotamento do tema neste
espaco; a proposta é apenas um despertar ao debate livre de definicbes
pré-concebidas e pouco refletidas acerca de um peqgueno extrato da obra

jakobsiana.

De inicio, mostra-se relevante mencionar que a discussao acerca do tema
tem como pressuposto o pragmatismo insito a Teoria Funcionalista do
Crime, ontologicamente distinta do finalismo adotado pelo Cdédigo Penal
vigente no Pais. Nao nos cabe, neste momento, tracar todas as distincoes
entre os sistemas — mormente se tratarmos do funcionalismo teleoldgico
de Roxin — mas importa apresentar dois pontos cruciais para a discussao:

a funcao da Pena e o conceito de pessoa em Jakobs.

Hegel, frequentemente arrolado pela doutrina como tedrico absolutista,
da pena ao lado de Immanuel Kant, exerceu grande influéncia na obra do
jurista Gunther Jakobs. Kant, enquanto partidario da retribuicao moral,
defendia que a pena atende uma necessidade absoluta de justica, derivada
de um imperativo moral incondicional[l], independentemente de sua
utilidade. E justamente neste pontoem que reside o absolutismo kantiano,
uma vez gue a pena é considerada um fim em si mesmo, bastando sua

simples aplicacdao para a realizacao da justica.

Diferentemente de Kant, Hegel pregava a retribuicao juridica como carater
preponderante da pena, sustentando que sua funcao nao € a de atender

a um mandato absoluto de justica mas, sim, uma exigéncia da razao. Na
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concepcdo hegeliana, o delito € uma violéncia contra o Direito e a pena
uma violéncia que anula a violéncia do delito, isto é: a pena é a negacao
do delito que, por sua vez, € a negacao do direito. Destarte, sendo a pena
a negacao da negacao do direito, passa a ser, segundo os preceitos l6dgico-

formais, sua afirmacao.

Jakobs, por seu turno, considera como fungao primordial da pena a
prevencdo geral positiva, como defende a maioria da doutrina, sustentando
gque o papel da pena é afirmar positivamente a validade da norma por
meio da intimidacdo, correcadao, neutralizacao e retribuicdo. A punicao ao
infrator consiste na afirmacdo da validade da norma, que seria posta em
duvida caso nao houvesse repreensao estatalapdésocometimento do delito.
Pode-se inferir, entdao, que, no ambito funcionalista sistémico, a pena
serve para validar a confianca na norma juridica, orientando o individuo
para o exercicio da fidelidade ao Direito. Impor a pena ao infrator, de
acordo com os ditames jakobsianos, significa obrigé-lo a suportar suas

consequéncias.

Feita a breve explanacdo acerca da funcadao da pena, cumpre-nos agora
delinear os aspectos principais do conceito de pessoa. Ao contrario
do gue se propaga, acreditamos gque a proposta de Jakobs nao seja de
despersonificacao do individuo, uma vez qgue a construgcao exclusivamente

normativa da personalidade é utdpica e irrealista.

O gue o jurista alemao propde nao é a exigéncia de que o individuo atue
positivamente para alcancgar a condicao de cidadao; aocontrario: propugna
a abstinéncia de comportamentos voltados ao desmantelamento do
ordenamento juridico e dos preceitos sociais badsicos para que determinado
individuo nao seja considerado inimigo. Nao é prerrogativa do Estado,
assim, apontar a condi¢cao de “cidadao” ou “inimigo”, mas ao agirindividual
cCabera demonstrar o arbitrio do agente em encaixar-se em determinada

categoria.

A contraposi¢cao entre cidadaos e inimigos - considerando estes como
“nNdo-pessoas” — exige uma analise jusfilosdfica do conceito, extrapolando
O ambito politico-criminal. O proéprio Jakobs, contudo, oferece analise
apurada acercadessa oposicao: “Quem ndo presta uma seguranca cognitiva
suficiente de um comportamento pessoal ndo s6 ndo pode esperar ser
tratado ainda como pessoa, mas o Estado ndo deve tratda-lo como pessoa,
jd que do contrdrio vulneraria a seguranca das demais pessoas” (2009, p.
40).

A primeira vista é possivel interpretar gue o mestre alemao exige seguranca
cognitiva para gue se possa considerar um individuo como pessoa ao
afirmar que “so é pessoa quem oferece uma garantia cognitiva suficiente
de um comportamento pessoal” (2009, p.43). A primeira vista poderia

concluir-se que Jakobs nao considera o individuo como persona a priori,
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necessitando de uma prova a respeito desta condicao, consistente em uma

acdao negativa: a de ndo ameacar o Estado.

Contudo, ap6s uma leitura atenta das afirmacdes de Jakobs, deparamo-
nos com o fato de que a suposta exigéncia para gue o individuo seja
considerado cidadédo é tdao somente de uma inagao. E mais: ao contrario
do que se pode depreender de uma leitura desatenta da premissa posta,
esta Nndao-acao em Si Nao consiste em abster-se de ameacar o Estado, mas
em um nao-agir de forma a manter intacto o tecido social acobertado pelo

ordenamento juridico.
Vejamos:

“Atender aos fundamentos da presuncdo de comportamento
futuro conforme a Jlei €& uma obrigacdo de entregar
[Bringschuld], elementar de todo <cidaddo, pois apenas
no caso de existéncia fundaomentada dessa presuncdo - e
somente os proprios cidaddos tém condi¢cbes de realizar tal
fundamentacdo - e possivel que os cidaddos se relacionem
entreside maneiralivre esem recejios. A personalidade efetiva
orientadora ndo se realiza sozinha o ser postulada, mas,
pelo contrario, ela exige determinadas condi¢cbes. Por isso, a
proposicdo ‘todo homem tem por direito a pretensdo de ser
tratado como pessoa’ é incompleta, deve-se ser estipulado
também quem tem que produzir as condi¢cbdes de efetivacdo
dessa personalidade. E evidente que a preocupa¢do com um
embasamento cognitivoabrangente seencontra, detodo modo,
nos encargos da pessoa, como se se tratasse da realizagcdo de
certa forma segura da fidelidade ao direito. O preceito correto
deve ser: ‘todo aquele que ao menos de alguma forma realiza
fidelidade segura ao direito tem a pretensdo de ser tratado
como pessoa’, e quem ndo dd provas dessa realiza¢cdo serd
entdo hetero-administrado [fremdverwaltet], ou seja, ndo
serd tratado como pessoa” (JAKOBS, 2009, p. 58/59) (grifei).

A inspiracao de Jakobs, por sua vez, tem claras matizes hobbesianas. O
iluminista procurou justificar a concentracao do poder absolutista com a
ficcaodocontratosocial,segregando aqueles que porventura perturbassem
a auto-organizacao do poder central, os chamados “alto traidores”. O
jurista alemao busca, nesta distingao, compatibilizar a proposi¢cao de
Hobbes acerca do delinguente cidadao e do alto traidor com a sociedade
contemporanea, observando qgue o delinguente cidadao busca apenas
vantagens individuais e nao deve ser tolerado, enquanto o alto traidor
merece ser tratado como inimigo por “combater o principio”, colocando
em duvida o todo, o estamento social (JAKOBS, 2009 p. 37).

Obviamente, Jakobs reconhece gue nem todos o0os conceitos e formas
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propostas por Hobbes podem ser transportados para a atualidade sem

u

sofrer nenhum tipo de deturpacdo, mas assinala que “(...) ndo é de se
esperar gue as ideias de Hobbes, formuladas ha mais de 350 anos, deixem -
se transportar, uma a uma, para o presente, ndo obstante continue sendo
correta a percep¢cdo de que um adversdrio potencial, enquanto inimigo,
deve ser, de fato, diverso de um cidadé&o com falhas mais passageiras’

(JAKOBS, 2009, p. 37).

Contrariando postulados garantistas, Jakobs sustenta sua posicao e
afirma gue nao pretende, com sua obra, estigmatizar os individuos como
inimigos, afirmando que isto se evidencia pela observacao da realidade
fatica. O jurista, assim, ndao toma para si qualquer responsabilidade
prescritiva, mas se coloca como mero compilador de conceitos normativos
preexistente, numa tentativa de descrever guem sao os inimigos diante do
sistema juridico (JAKOBS, 2009, p. 27).

Nesse ponto, importante salientar que o conceito de inimigo, no contexto
do sistema proposto, nao pode ser confundido com o de criminoso
habitual. O primeiro, com sua conduta racional e consciente, ataca direta
e propositalmente o cerne do ordenamento juridico, engquanto o criminoso
habitual atinge com seus atos apenas a vigéncia da norma, que pode ser
mantida através da aplicacao da pena, segundo os preceitos funcionalistas

sistémicos.

Jakobs sustenta, entao, que ao inimigo deve ser dispensado tratamento
processual penal distinto daquele despendido ao cidadado, fundamentando
a tese no fato de gque o inimigo nega, por principio, a legitimidade do
ordenamento juridico e estd pronto para destrui-lo. A conduta do inimigo
nao se constitui mera negacao da norma vigente, mas atuacao voltada
a devastacao de todo ordenamento - tal fato, sob a otica funcionalista
sistémica, justificaria a atuacdo firme do Estado, com a supressdo de

direitos individuais em nome da manutencao da ordem social.

Diante de todo o exposto, nota-se que o desafio - além da correta
compreensao da teoria explanada - é a adequacao do sistema proposto
por Jakobs aos ditames constitucionais brasileiros. Além da confluéncia
tedrica entre o sistema jakobsiano e o ordenamento patrio, mostra-se
necessaria a realizagao de uma minuciosa analise da politica criminal

vigente, trazendo a discussao também para o campo pragmatico.

Num paisem gue meio milhao de pessoas perderam avida de forma violenta
Nna Ultima décadal2] e em que lideres de fac¢cdes criminosas controlam, de
dentro da prisdo, seus caudatarios[3], urge refletir, discutir e diagnosticar

os vicios do atual modelo de Justica Criminal.

[1] Chamado “imperativo categodrico Kantiano”.

(2] https://oglobo.globo.com/brasil/atlas-da-violencia-2018-brasil-tem-taxa-de-homicidio-
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30-vezes-maior-do-que-europa-22747176 - acessado em 29/10/2018 as 17:48h.

[3] https://opiniao.estadao.com.br/noticias/geral,uma-tragedia-nacional, 70002459762 -

acessado em 30/10/2018 as 18:42h.
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DR. MARCELO GOMES FERACIN

Juiz de Direito da Comarca de Altdnia

O DANO MORAL COMO UMA DAS CAUSAS DO EXCESSO DE DEMANDA
JUDICIAL

A partir daassuncao como Magistrado,em dezembro de 2014, nao passou
despercebida a enorme demanda de feitos visando ao recebimento
de indenizacao por danos morais, principalmente em desfavor das
concessionarias de servico puUblico de agua, energia elétrica e telefonia,

bem como de instituicdes financeiras.

Além da alta demanda enfrentada na 38° Secao Judiciaria do Estado do
Parana - Medianeira, Matelandia e Sdao Miguel do Iguacu -, a Comarca de

Alténia, localizada no noroeste do Estado, enfrenta situacadao similar.

Dos 5.172 (cinco mil cento e setenta e dois) processos ativos ou suspensos
no Juizado Especial Civel da Comarca de Alténiall], maisde 3.000 (trés mil)
sao contra empresas concessionarias de servicos puUblicos ou instituicdes
financeiras. E, desses 3.000 (trés mil) feitos, mais de 95% (noventa e
cinco por cento) se referem a pedidos de indenizacdo por danos morais,

cumulados, ou ndo, com outras pretensdes.

Asituacdoenfrentada ndo é exclusividade da Comarca de Altdnia, atingindo

todo o Estado do Parani.

Conforme dados solicitados ao NEMOC, 6rgao vinculado a Corregedoria-
Geral da Justica Paranaense[2], as Turmas Recursais do Estado do Parania
receberam 89.178 (oitenta e nove mil, cento e setenta e oito) recursos

civeis em 2017.

Desse total, 12.717 (doze mil setecentos e dezessete) estao afetos a matéria
de telefonia, 10.266 (dez mil, duzentos e sessenta e seis) se referem a
acdbes movidas em desfavor das maiores concessionarias de agua e luz do
Estado do Parana - Copel e Sanepar - e 28.791 (vinte e oito mil, setecentos

e noventa e um) tratam de direito bancario[3].

19



Ou seja, 58% (cingquenta e oito por cento) da demanda levada as Turmas
Recursais & contra operadoras de telefonia, concessionarias de adagua e
luz e instituicdes financeiras, em pedidos gque, na sua grande maioria,

pretendem o ressarcimento por danos morais[4].

Nao & por outro motivo que dos quase 100 (cem) enunciados das Turmas

Recursais, mais de 1/4 (um quarto) se refere ao instituto dano moral.

Muitas vezes, as situacdes nas quais ha presuncao da ocorréncia de danos

morais geram um efeito cascata, com a propositura de agcdes em massa.

Cita-se, como exemplo, o enunciado 2.7, que prevé dano moral decorrente

da espera em fila de banco[5].

A judicializacadao foi tao excessiva que as Turmas Recursais fixaram critéerio
objetivo na tentativa de limitar a demanda, firmando entendimento de
gque,em regra, apenas aesperasuperior a 60 (sessenta) minutos acarretaria

danos morais.

Outra constatagcao acerca do numero excessivo de feitos foi a suspensao
de milhares de acdes em razao do recebimento de incidentes de resolucao
de demandas repetitivas (IRDR) pelo E. Tribunal de Justica do Parana,
cujo mote é exatamente verificar se configuram, ou nao, dano moral
determinadas falhas na prestacao de servicos por parte de operadoras de
telefonia e concessionarias de fornecimento de agua e esgoto, objeto dos
Temas 02 e 05.

Os nUmeros, portanto, sao excessivos e alarmantes, a mereceruma reflexao.

O assunto hada muito nos desperta interesse. O tema escolhido para a
conclusdao do curso de Direito, guando ainda académico em 2001, foi a

fixacao do valor no dano moral.

A época, uma das referéncias doutrindrias acerca do assunto era Humberto

Teodoro Junior, com a obra Dano Moral, em sua 4% Edicao.

Calcado em entendimentos consolidados do Superior Tribunal de Justica
e também do Supremo Tribunal Federal, o eminente autor conceituava o

dano moral da seguinte forma:

“De maneira ampla, pode-se afirmar que sdo danos morais os
ocorridos na esfera da subjetividade, ou no plano valorativo
da pessoa na sociedade, alcan¢cando os aspectos mais intimos
da personalidade humana (“oda intimidade e da consideracdo
pessoal”), ou o da propria valoracdo da pessoa no meio em
que vive e atua (“o da reputa¢cdo ou da consideracdo social”)
(idem, n. 7, pg. 41). Derivam, portanto de “prdaticas atentatorias
a personalidade humana” (STJ, 3. T., voto do Relator EDUARDO
RIBEIRO, no REsp. 4.236, in BUSSADA, Sumulas do Superior
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Tribunal de Justica, Sdo Paulo, Juridica Brasileira, 1995, vol.
I, p. 680). Traduzem-se em “um sentimento de pesar intimo
da pessoag ofendida” (STF, RE 69.754/SP, RT 485/230) capaz de
gerar “alteracbes psiquicas” ou “prejuizo a parte social ou
afetiva do patriménio moral” do ofendido (STF, RE 116.381-RJ,
BUSSADA, ob. Cit., p. 6.873)"[6].

Passados mais de 15 (gquinze) anos desde a publicacao de referida obra,
verifica-se gque nao houve alteracdo significativa do conceito, tendo o
Superior Tribunal de Justica, em voto de lavra da Exma. Ministra Nancy
Andrigui,inclusive calcadaem doutrinacontemporanea, assim conceituado

o instituto:

“Segundo a jurisprudéncia desta Corte, pode-se definir dano
moral como lesdées a atributos da pessoa, enquanto ente ético
e social que participa da vida em sociedade, estabelecendo
relacdes intersubjetivas em uma ou mais comunidades, ou,
em outras palavras, sGo atentados a parte afetiva e a parte
social da personalidade” (REsp 1426710/RS, Terceira Turma,
julgado em 25/10/2016, DJe 09/11/2016).

No mesmo sentido, a doutrina de Carlos Alberto BITTAR afirma qgue os
danos morais sao aqueles relativos “a atributos valorativos, ou virtudes,
da pessoa como entes sociais, ou seja, integrada a sociedade, vale dizer,
dos elementos que a individualizam como ser, de que se destacam a
honra, a reputa¢cdo e as manifestacbdes do intelecto (Reparacao civil por
danos morais. S. Paulo: Saraiva, 4% ed., 2015 p. 35)"[7].

Da leitura dos conceitos acima citados, ha de se concluir, com todo o
respeito aos gue pensam de maneira diversa, que os pedidos visando ao

recebimento de indenizacao por danos morais foram banalizados.

E recorrente receber demandas de massa, em que consumidor intenta
acao indenizatodoria contra empresas de telefonia, nas gquais reclama nao
haver conseguido realizar chamadas por 5 (cinco) a 7 (sete) vezes ao longo
de alguns meses, reclamacdes por eventuais falhas no sinal de internet,
pedidos calcados na falta de dgua ou de luz por algumas horas ou mesmo

acdes propostas de forma autébnoma para cada cobranca dita indevida.

Nao €& por outro motivo gue a Ministra Nancy Andrighi vem alertando,
em diversos julgados, acerca da necessidade de o julgador se ater ao
conceito do que seja dano moral, a fim de valorar se a situacao trazida
a lume enseja ou nao reparacao da esfera psiquica, afastando-se a mera

presuncao de sua ocorréncia, a nao ser em situacdes que saltam aos olhos.

Em caso levado ao Superior Tribunal de Justica, pontuou a Exma. Ministra
o fato de 900 (novecentas) acdes idénticas terem sido ajuizadas em

desfavor de concessionaria de energia elétrica, sem gue sequer houvesse
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sido requerido o ressarcimento por danos materiais, buscando-se,

eminentemente, o ressarcimento por supostos danos morais:

“4. Nd&do se descura do sublinhado em 1° grau de que “como
desdobramento dos mesmos eventos faticos descritos na
inicial, foram ajuizadas nesta Comarca, por meio de diferentes
procuradores, mais de 900 acdes individuais indenizatorias
contra a AES SUL, a¢bes estas que se distinguem entre si
apenas em razdo da localidade rural de residéncia da parte
autora e, consequentemente, do numero de dias em que tal
localidade rural se viu privada do fornecimento de energia

elétrica.

(...) ha absoluta maioria destas mais de 900 acdbes individuais
ate agora aqajuizadas, ndo houve descricdo especifica de
prejuizos e pedido de ressarcimento quanto a danos de
natureza material, mas apenas pedido de indenizacdo por
dano moral” (e-STJ fls. 280/281).

5. Pode-se «acrescentar que dissabores, desconfortos e
frustracdes de expectativa fazem parte dao vida moderna, em
sociedades cada vez mais complexas em multifacetadas, com
renovadas ansiedades e desejos, e por isso ndo se mostra
vidvel aceitar que qualquer estimulo gque afete negativamente

a vida ordinaria de um individuo configure dano moral.

16. Nesse contexto, a jurisprudéncia do STJ vem evoluindo,
de maneira acertada, para permitir que se observe o fato
concreto e suas circunstdncias, afastando o cardter absoluto

da presuncdo de existéncia de danos morais indenizdveis”[8].

Observa-se que a sensibilidade exacerbada que muitas vezes o consumidor
descreve, afirmando que a falha na prestacao de servico acarretou
“irritabilidade” e “nervosismo”, sdao expressdes repetidas em todas as
demandas, de forma genérica, sem retratar fielmente o que ocorre no

psiguico de cada consumidor.

Ousamos dizer gue algumas das situacdes submetidas ao Poder Judiciario
nao retratam a dor de fato sofrida pelo consumidor, mas sao efetivamente
artificiais, e estes sdo sugestionados ou mesmo captados, sob a promessa

de indenizacdo a receber, a propor acdes arguindo supostos danos morais.

Em razao disso, milhares de acbdes idénticas sao propostas exatamente com
a mesma causa de pedir e pedido, sem descrever a situacao vivenciada
de maneira individualizada, o que seria essencial, diga-se de passagem,

partindo-se da notdria premissa de que cada cidadao é ser Udnico e absorve
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de forma diferente dos demais situacdes desconfortaveis.

Nao merece reparo, portanto, a mera intranquilidade ou transtornos
cotidianos, sob pena de fomento da “inddstria do dano moral”, ainda mais
se repetidas em centenas de acdes idénticas que retratam exatamente o

mesmo tipo de constrangimento.

Em um desses casos, a Juiza Adriana Borges de Carvalho, da 72 Vara Civel
da Comarca de Sao Paulo, Foro Regional Il = Santo Amaro, nos autos n°
0024732-59.2011.8.26.0002, condenou por litigancia de ma-fé 4 (quatro)
Advogados que intentaram mais de 1.000 (mil acdes) idénticas requerendo

indenizacao por danos morais[9].

De outro lado, muitas vezes nao se verifica que o ato apontado como ilicito
tenha atingido efetivamente o nome, a honra, a reputacao ou a imagem do
consumidor, ja que eventuais falhas na prestacdo do servico nao causam

maior repercussao na vida pessoal ou profissional da parte autora.

O gue se vé, em grande parte, € gque 0s acontecimentos levados a Juizo
sdao fatos que nao afetam a saude psiquica do consumidor a ponto de
gerar dano moral, conguanto causem, evidentemente, um aborrecimento

ao tomador do servico.

O dano moral pressupde ofensa a algum direito da personalidade, com

efetivo abalo psiquico.

Ainda gque certas falhas no servico puUblico ou nas relacdes de consumo
gerem aborrecimentos e irritacdo, sdao situacbdbes que nado abalam a
esfera intima do usuario a gerar um sofrimento passivel de reparac¢cdao ou
ressarcimento. Ou seja, o0s meros dissabores do cotidiano, como bem se

sabe, ndo sdao indenizaveis.

Fato € que todos estamos sujeitos a acontecimentos bons e ruins no dia a

dia. No entanto, nem todos acarretam indenizacao por dano moral.

Ainda que tais situacbes possam gerar certo abalo psicoldgico, trata-se de
dissabor que acarreta descumprimento contratual, mas nao dano moral,

atento evidentemente aos conceitos do instituto.

Tal qguestdao vem sendo enfrentada pelo E. Tribunal de Justica do Estado
do Parana, citando-se, como exemplo, demandas por queda de sinal de

internet ou falha nas chamadas telefonicas:

“DIREITO DO CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL. APELACAO
CIVEL. ACAO INDENIZATORIA CUMULADA COM REPETICAO DE
INDEBITO. TELEFONIA MOVEL. QUEDA DE SINAL. SENTENCA
DE IMPROCEDENCIA. MANUTENCAO. AUSENCIA DE MINIMO
ELEMENTO DE PROVA ACERCA DAS ALEGADAS FALHAS DA
OPERADORA. SITUACOES RELATADAS PELA MIDIA IMPRESSA
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INSUFICIENTES PARA CONFERIR VEROSSIMILHANCA AS
ALEGACOES DO AUTOR. INVERSAO DO ONUS PROBATORIO
QUE NAO EXIME O CONSUMIDOR DE REALIZAR PROVA
MINIMA DO DIREITO ALEGADO. DANO MORAL QUE NAO
RESTOU DEMONSTRADO. PLEITO DE REPETICAO DE INDEBITO.
IMPOSSIBILIDADE. NAO QUANTIFICACAO DE SUPOSTOS
VALORES A SEREM DEVOLVIDOS. HONORARIOS ADVOCATICIOS
MAJORADOS (ART. 85, § 11, CPC) RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO"[10] .

“APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE FALHA NA
PRESTACAO DE SERVICOS C/C INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. TELEFONIA MOVEL. QUEDA DE SINAL. FALHA NA
PRESTACAO DE SERVICOS CONFIGURADA EJA RECONHECIDA NA
SENTENCA. MERAALEGACAO DE EXISTENCIA DE DANOS MORAIS
QUE NAO BASTA PARA SUA CONFIGURACAO. DANO QUE NAO
OCORRE IN RE IPSA. MERO DESCUMPRIMENTO CONTRATUAL
QUE NAO GERA DANO MORAL. HONORARIOS SUCUMBENCIAIS
QUE PODEM SER COMPENSADOS. SENTENCA PROLATADA SOB
EGIDE DO CPC/1973. APLICACAO DA REGRA TEMPUS REGIT
ACTUM. SENTENCA MANTIDA. RECURSO NAO PROVIDO"[11].

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL - APELACAO CIVEL - ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS - TELEFONIA
MOVEL PRE PAGA - LIGACOES NAO COMPLETADAS E QUEDA DO
SINAL - FALHA NA PRESTACAO DE SERVICOS NAO DEMONSTRADA
-AUTOR QUE NAO SE DESINCUMBIU MINIMAMENTE DE SEU ONUS
DA PROVA - 373, | CPC - OFENSA A MORAL NAO DEMONSTRADA
- DANO QUE NAO E PRESUMIDO - MERO DESCUMPRIMENTO
CONTRATUAL - ABORRECIMENTOS DA VIDA EM SOCIEDADE -
SENTENCA MANTIDA RECURSO DE APELACAO CONHECIDO E
NAO PROVIDO"[12].

A 42 Turma Recursal do TIJPR analisou questao similar:

“INOMINADO. INDENIZATORIA. SERVICO DETELEFONIA. QUEDA
DAS LIGACOES E DEMAIS FALHAS NA PRESTACAO DO SERVICO.
AUSENCIA DE ESPECIFICACAO DOS FATOS, BEM COMO PROVA
DO DANO, DO NEXO CAUSAL E DO CONSTRANGIMENTO.
DANO MORAL NAO DEMONSTRADO. MERO ABORRECIMENTO.
SENTENCA MANTIDA POR SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS.]I.
Ainda que questiondvel a qualidade dos servicos prestados
pelas operadoras de telefonia, €& certo que a queda das
ligagcdbes e outras falhas congéneres, por si so, ndo causam
dano moral, ao menos ago homem médio. 2. NdGo ha prova
nos autos de constrangimentos ou maiores consequéncias,

que as alegadas falhas na prestacdo do servico tenham
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causado ao consumidor. 3. Sobre o assunto, tém-se o0Os
seguintes Julgados: ACAO INDENIZATORIA POR DANO MORAL
E REPETICAO DE INDEBITO. PEDIDO JULGADO PARCIALMENTE
PROCEDENTE. DEFEITO NA PRESTACAO DE SERVICOS DE
TELEFONIA MOVEL. QUEDA DE SINAL. CONDENACAO DA RE AO
PAGAMENTO DE VERBA INDENIZATORIA A TITULO DE DANO
MORAL. INSURGENCIA DESTA. DEFICIENCIA NA PRESTACAO
DO SERVICO QUE CONFIGURA INADIMPLENCIA CONTRATUAL
INCAPAZ DE GERAR DANO MORAL. MERO DISSABOR. AUSENCIA
DO DEVER DE INDENIZAR. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO.
PROVIDO. (Processo n® 1248228-7, 122 Camara Civel do TIJPR,
Rel. Luiz Cezar Nicolau. j. 04.02.2015, unanime, DJ 18.02.2015),
esta Turma Recursal resolve, por unanimidade de votos,
CONHECER E NEGCAR PROVIMENTO o recurso, nos exaqatos

termos do voto da relatora’”[13].

Outro ponto a chamar atencdo é gue, em muitos casos, a reclamante, em
vez de simplesmente solicitar a rescisao do contrato por inadimpléncia
contratual, permanece na operadora de telefonia ao longo de anos,
requerendo por diversas vezes indenizacao pelos supostos danos morais

suportados.

Tais condutas ndo nos parecem adequadas e pautadas na boa-fé processual
(inclusive em decorréncia dos conceitos parcelares do instituto, tais como

supressio, venire contra factum proprium e duty to mitigate the loss).

Exemplo disso é situagcdao gque se viu na pratica, na qual oconsumidor aciona
a concessionaria de servico publico de telefonia ao menos uma vez ao ano,
desde 2012, visando, precipuamente, receber indenizacao por supostos
danos morais, em vez de rescindir o contrato, solicitando a portabilidade

do terminal a outra concessionaria que melhor Ihe preste o servico.

Em principio, vale frisar,afalhana prestacao dosservicos e descumprimento
contratual, a ensejar, eventualmente, o cumprimento ou a rescisao do

contrato firmado.

Percebe-se, portanto, uma banalizacdo do dano moral, a demonstrar que o
objetivo é, em muitos casos, apenas e tdo somente o enriguecimento sem

causa.

O Superior Tribunal de Justica, além dos casos acima citados, tem coibido
a pratica, analisando as peculiaridades de cada caso, a fim de verificar se

da ensejo ou ndao a indenizacao por danos morais.

Citamos, como exemplo, os Recursos Especiais n°s 1.399.931 (Relator
Ministro Sidnei Beneti)[14], 1.269.246 (Relator Luis Felipe Salomao)[15],
1.234.549 (Relator Ministro Massami Uyeda) e 489.325 (Relator Ministro
Marco Buzzi)[17].
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Como podemos concluir do que dito até agora, a solucdo nao é combater

a “induUstria do dano moral” com a “induUstria do mero aborrecimento”.

Evidentemente gque o direito de acao é outorgado constitucionalmente
a qualquer cidaddao mas, assim como direito do cidadao, deve o Poder

Judiciario avaliar criteriosamente a situacao a fim de coibir abusos.

Alguns afirmam gque se nao houvesse a condenacao da concessionaria de
servigos ou instituicao financeira em danos morais, por certo nao haveria
melhoria dos servicos, tendo em vista que muitos consumidores deixariam

de reclamar em Juizo suas falhas.

O gue se tem visto, no entanto, € que o0 ajuizamento de acdes visando
ao recebimento de danos morais aumenta exponencialmente, sem que as

eventuais falhas sejam bem identificadas e sanadas.

Por 6bvio que as operadoras de servico puUblico e instituicbdes financeiras

devem prestar um servico de qualidade e serem cobradas para tanto.

Para isso existem as agéncias reguladoras e os 6rgaos de protecao ao

consumidor, entre eles o Procon.

Ademais, por preceito constitucional, as questdes podem ser levadas ao
Judiciario, mas de uma forma a resolver o problema e nao criar milhares

deles.

Nosso Direito passou por significativas transformacdes nas Ultimas
décadas, sendo erigida a protecao uma nova categoria de interesses, quais

sejam, os coletivos em sentido amplo.

Por meio de tais institutos & possivel que determinados legitimados pela
Lei possam proteger a esfera juridica de um grupo, categoria ou classe de
pessoas que tenham entre si um vinculo, seja de natureza juridica, seja de

natureza fatica.

Percebeu-se, portanto, que era preciso facilitar a defesa dos interesses
transindividuais, atribuindo-se a determinados entes legitimidade para
tutela-los. Sem isso, cada interessado individual teria de buscar sozinho
seus direitos, o que implicaria em grandes dificuldades de acesso g justica
e uma proliferagcdo de demandas similares, fundadas na mesma situacdo
fatica ou juridica, com prejuizo do bom andamento dos processos e grave

risco de decisbes conflitantes[18] .

No entanto, conguanto os instrumentos tenham sido disponibilizados,

verifica-se uma timidez em seu manuseio.

Certamente seria melhor obrigar a concessionaria ou o fornecedor de
servicos a corrigir uma falha que poderia beneficiar milhares de usuarios

com uUuma UuUnica acao em vez de permitir o ajuizamento de milhares de
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acdes sem que a falha seja efetivamente sanada, visando simplesmente ao

recebimento de valores em espécie.

E o que se tem visto, portanto, com relacdo aos pedidos de danos morais,
com milhares de acdes ajuizadas em massa, as quais, por conseqguéncia,
causam excesso de demandas invenciveis, prejudicando outras pessoas
gue necessitam da tutela jurisdicional, sem que os problemas na prestacao

de servicos sejam efetivamente solucionados.

Portanto, ha necessidade de imediata atuacao por parte do Judiciario, a
fim de: (i) analisar, de forma criteriosa, quais condutas geram, de fato,
dano moral; (ii) coibir acdes direcionadas ao mero enriguecimento sem
causa, principalmente as de massa, nas quais os termos do suposto dano
moral sdao sempre os mesmos; (iii) rever sUumulas e enunciados abertos
e genéricos que simplesmente presumem a ocorréncia de danos morais
em determinadas situacdes do cotidiano; contando, ainda, (iv) com maior
atuacao dos legitimados a utilizar acdes coletivas aptas a coibir abusos e
efetivamente sanar asdeficiéncias verificadas nos servicos disponibilizados

a0 consumo.

Ndo se esta aqui a dizer gue inexistam atos ilicitos praticados por
concessionarias de servicos puUblicos ou instituicdes financeiras a ensejar
reparacao por danos morais, mas compete ao Poder Judiciadario combater os
eventuais abusos cometidos, alicercado, para tanto, no conceito técnico

do instituto e na situacao individualizada de cada caso.
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DR® MARIA TERESA THOMAZ

Juiza de Direito da Vara Criminal, Familia e Sucessdes, Infancia e Juventude e
Juizado Especial Civel, Criminal e da Fazenda PuUblica da Comarca de Palotina

DOS VARIOS METODOS DE SOLUGCAO CONSENSUAL DE CONFLITOS
- MScc

m gue pese a litigancia ainda predominar no Brasil com o método

tradicional de busca por decisdes judiciais proferidas por um
Magistrado, ha alguns anos ja se percebe o desenvolvimento progressivo
de um movimento gue busca solugbdes alternativas de contendas, o que
foi enaltecido pelo novo Cédigo de Processo Civil, que dispbs, em seu
artigo 3°, § 3° que a conciliagcao, a mediacdao e outros métodos de solucao
consensual de conflitos deverdao ser estimulados por todos os envolvidos

No processo.

Para escolher o método de resolugcao mais indicado para o conflito em
cada caso, € necessario levar-se em consideracao as caracteristicas
e aspectos particulares da controvérsia, desde o custo financeiro, a
celeridade necesséaria, o sigilo, a manutencao do relacionamento entre as
partes, a flexibilidade procedimental e até mesmo o custo emocional do

procedimento para os envolvidos.

Nesse sentido, visando proporcionar ao leitor auferir qual o método mais
adeqguado para cada litigio in concreto, passa-se a Uma analise a respeito

de cada meéetodo de solucao consensual de conflitos em espécie.
1. Da Mediacao

Recentemente introduzida no ordenamento juridico patrio, o instituto da
mediacao consiste em uUuma via alternativa de solucao de conflitos trazida
pelo Novo Coédigo de Processo Civil e pela Lei n°® 13.140/15, a qual dispode
sobre a mediacdo entre particulares e no ambito da administracao publica.

A mediacao é definida como um processo dindamico de negociacao assistida
por um mediador, terceiro imparcial e sem poder de decisao, que auxilia as
partes na reflexdao sobre seus interesses, de modo a resgatarem o dialogo

e criarem alternativas com beneficios para ambos, que contemplem as
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necessidades e possibilidades de todos os envolvidos. Na mediacdao os
interessados renunciam a parte do controle sobre a conducao da resolucao
de seu conflito em favor do mediador; ainda, podem continuar, suspender,
abandonar e retomar as negociacdes a qualquer tempo. E a chamada
caracteristica nao vinculante, na qual as partes tém a possibilidade de
encerrar a mediacao a qualgquer hora sem sofrerem maiores prejuizos

decorrentes da desisténcia na participacao.

O objetivodesse método é aproximar os polos opostosdarelacaoconflituosa,
buscando uma solugcdao que induza as partes a encontrarem, juntas, a
melhor resolucao para a contenda, com o minimo de prejuizos mutuos,
consistindo-se, portanto, na Unica forma de se chegar a um resultado

justo e adequado para ambos os envolvidos.

O mediador exerce influéncia sobre o modo de conduzirem-se as
comunicacdes e negociacdes, mas os envolvidos tém grande oportunidade
de comunicarem-se diretamente, de forma estimulada pelo mediador,
gue deve contribuir para a criacao de opg¢gbdes que superem a dimensao

monetaria e afetem propriamente a dinamica dos envolvidos.

O procedimento é caracteristicamente informal, visto que ndao segue regras
pré-estabelecidas; confidencial, pois nem os envolvidos, nem o mediador,
podem utilizar as informacdes trocadas durante o processo; bem como

precipuamente oral, considerando seu carater dinamico e dialético.

O método é mais adequado para a solucao dos conflitos decorrentes de
relacdes continuadas no tempo, assim como aquelas em qgue existam
gquestdes subjetivas, emocionais e relacionais, como, por exemplo, os

conflitos decorrentes de relagcbes de familia, de vizinhanca e de trabalho.
2. Da Conciliacao

O instituto da conciliacdo, assim como o da mediacdo, ganhou lugar de
destagqgue no Novo Cdéddigo de Processo Civil, que amplamente incentivou
0s meios alternativos para solugcao de conflitos (artigo 3°, 8§ 2° e 3°, do
CPC), pois eles visam, além da resolucdao da divergéncia entre as partes, a

pacificacao social, que € o maior objetivo do direito.

A conciliacao € um processo autocompositivo breve, no qual os envolvidos
sao auxiliados porum conciliador neutro e também sem interesse na causa,
qgue colabora na resolucao do conflito por meio de técnicas adequadas,

objetivando chegar a uma solucao ou a um acordo.

Diferentemente do mediador, o conciliador deve sugerir, aconselhar e
intervir no conflito, de modo a estimular a conciliacdo entre as partes
envolvidas. Nesse método alternativo nao existe uma analise profunda da
origem da desavenca, a intervencadao é feita exclusivamente buscando um

acordo.
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No entanto, a atual politica conciliatdoria preconizada pelo Conselho
Nacional de Justica dispde que a conciliagcdo no ambito do Poder Judiciario
deve visar: a) mais que o acordo, a harmonizacdo entre os interessados;
b) a restauracao da relacao social das partes; c) a utilizacao de técnicas
persuasivas, contudo, nao impositivas ou coercitivas, d) a humanizacao da
resolucao dos conflitos; e e) a utilizacao de técnicas diferenciadas para se

encontrar uma solucdo satisfatdria em um curto prazo.

Para o Poder Judiciario o instituto da conciliagcao consiste em um método
eficaz e barato de aliviar o excesso de demandas jurisdicionalizadas, pois
retira do Estado o dever de solucionar a contenda, que é transferido as

proprias partes envolvidas no conflito.
3. Da Arbitragem

A arbitragem é um procedimento eminentemente privado, no qgual os
interessados buscam o auxilio de um terceiro, imparcial e sem interesse
no conflito, para instruir o procedimento, ou seja, analisar os documentos,
ouvir as testemunhas e, ao final, prolatar uma decisao, chamada de

sentenca arbitral, gue encerra a disputa.

Neste método ha a priorizacao da autonomia da vontade das partes, que
tém liberdade para eleger os arbitros e determinar o balizamento da

decisdao e o direito a ser aplicado.

As principais caracteristicas da arbitragem sao a sua coercibilidade e a
sua capacidade de pdr fim ao conflito, inclusive sendo mais “finalizadora”
do que o proéprio processo judicial, uma vez gque nao existe Uum recurso
arbitral, mas apenas meios de anular a sentenca, quando, por exemplo, os

arbitros atuam com parcialidade.

Cumpre destacar que as sentencas arbitrais serao executadas em Juizo,

conforme disposicdo expressa do Cdéddigo de Processo Civil.

Ainda, a existéncia de uma decisdo na esfera da arbitragem é pressuposto
negativo para o regular exercicio do direito de acao, nos moldes do
artigo 485, inciso VIlI, do Cddigo de Processo Civil, devendo ser alegada
preliminarmente em contestacdo, conforme dispde o artigo 337, inciso X,
do CPC.

4. Da Justica Restaurativa

A Justica restaurativa busca, além da resolucao de litigios, a construcao
de uma sociedade em qgue todos se sintam responsaveis pela paz social,
resgatando a justica e a éticanasrelacdesentre particularese na sociedade

em geral, de maneira a prevenir e evitar gue a violéncia nas¢ca ou se repita.

O instituto é visto como um novo paradigma voltado a sancionar delitos,

e se concentra mais nos danos causados as vitimas e a comunidade do
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gque nas disposi¢cbes legais ndo obedecidas. A Justica Restaurativa procura
trabalhar a compreensao das pessoas acerca da situacdao conflituosa,
a fim de que ocorra uma humanizagcao dos envolvidos e consequente
identificacao das necessidades geradas para que todos contribuam na

resolucao da contenda.

Com frequéncia tem-se referenciado a Justica Restaurativa como o modo
pelo qual a sociedade/comunidade deve de fato se posicionar frente 3
pratica de alguns crimes de menor potencial ofensivo, impondo sancdes
diversas das previstas no Cédigo Penal (pena de multa, de restricao de
direitos e de privacao de liberdade), e objetivando a efetiva reparacao
do dano causado aos ofendidos, de modo que o infrator reflita sobre seu

comportamento e evite repeti-lo novamente.

Nao obstante colocar fim ao chamado “monopdlio estatal da justica
penal”, o processo restaurativo nao desjurisdicionaliza a justica criminal
ou privatiza o Direito Penal. Pelo contrario, apenas sujeita os envolvidos
no conflito ao procedimento de modo voluntéario, o qual combina técnicas
de mediacao, conciliagcdao e transacadao previstas no ordenamento juridico,

possuindo carater eminentemente publico.

O procedimento da Justica Restaurativa foi devidamente positivado pela
Resolucao n° 225/16 do Conselho Nacional de Justica, a qual conceituou
a matéria e explanou a necessidade de recomposicao das relacdes

interpessoais e sociais atingidas pelo conflito.
5. Da Constelagdao Familiar

Por fim, o método da constelacao familiar busca esclarecer para as partes
O que estd por tras do conflito que gerou o processo judicial, objetivando
gue os envolvidos compreendam suas divergéncias a fim de soluciona-las.
A maioria das vezes o0 que gera a contenda entre os individuos vai além
do inconsciente individual ou social, alcancando a esfera do inconsciente
familiar, que é compartilhado pelos membros de uma mesma familia e
repassado de geracdao para geracao pelos acontecimentos histdricos dos

familiares.

Apods perceber esse inconsciente familiar natural do ser humano, o
alemado Bert Hellinger pensou em um método para tratar de conflitos
dessa qualidade, cujo trabalho nao se baseia em teorias psicoldgicas
pré-estabelecidas, mas se fundamenta principalmente na antropologia,
filosofia e humanistica. Foi gquando surgiu o modelo de constelacao

familiar ou sistémica.

De um modo muito inusitado, esta técnica é capaz de identificar os pontos
de tensdao psicoldgica e emocional que influem no comportamento dos
envolvidos no conflito, pois busca na familia a origem das dificuldades,

bloqueios e padrdoescomportamentaisque trazem sofrimentosdesenvolvidos
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pelas pessoas ao longo de suas vidas.

Existem duas modalidades de desenvolvimento da técnica: a grupal e a
individual. No grupo diversas pessoas participam como representantes da
familia da pessoa que se encontra em dificuldade, chamado de “cliente”;
ja individualmente a intervencadao é realizada com o auxilio de figuras ou

bonecos.

A modalidade grupal € a mais utilizada, sendo realizada por um grupo
com cerca de 10 (dez) a 20 (vinte) pessoas, entre as guais alguns estao
participando para trabalhar suas préoprias questdes e outras apenas
desempenham o papel de “representantes”. O terapeuta trabalha com
um individuo por vez, o gual pode escolher entre os membros do grupo
Uuma pessoa para representa-lo, bem como representantes de cada um dos

personagens de sua familia envolvidos na questao a ser trabalhada.

Depois de escolhidos, os representantes dao inicio aos trabalhos, e a
pessoa que fez as escolhas senta-se para assistir o desenvolvimento da
constelacao. Apds, num determinado momento, o terapeuta convida a
citada pessoa para assumir seu lugar na relagcdao conflituosa, substituindo,

portanto, seu representante, ato que encerra o Processo da constelagéo.

Essa representacdo é parte do fendmeno que ocorre no procedimento, uma
vez que o terapeuta e os participantes disponibilizam suas percepcdes
para ver o que acontece na dinamica da vida do “cliente”, e este, por sua
vez, consegue reconhecer amplamente seus proprios comportamentos e
sentimentos, visualizando como de fato atuou na situacadao vivenciada, o

gque possibilita uma reflexdao sobre suas atitudes.

Ainda, cabe frisar que o método da constelacdo nao substitui, de forma
alguma, as terapias individuais que visam a resolucao das divergéncias
entre as partes, mas, pelo contrario, apenas se acrescenta a elas,
contribuindo para impulsiona-las, almejando um fim comum, gue é a

solucao da contenda.
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DR® MAYRA DOS SANTOS ZAVATTARO

Juiza de Direito Substituta da 23% Secao Judiciaria com sede na Comarca de
Campo Mourao

DEPOIMENTO ESPECIAL: O TERMO DE COOPERAGCAO FIRMADO
PELOS ORGAOS DA REDE NO ESTADO DO PARANA

principioda prioridade absoluta da crianca esta previsto expressamente
O no artigo 227 da Constituicao da Republica e teve inspiracao no artigo
3 da Convencao sobre os Direitos da Crianca (Decreto n® 99.710 de 21 de
setembro de 1990). Por meio dele, consigna-se gue as politicas publicas
direcionadas a crianca e ao adolescente devem ser implementadas antes

das demais, em caso de colisao orgcamentaria.

A Childhood Brasil, OScip que trabalha em prol dos direitos da crianca,
juntamente com a UNICEF e com a Secretaria da Crianca do Distrito
Federal, vem propondo uma mudanca de paradigma no setor da oitiva
da crianca vitima de abuso sexual, havendo, inclusive, projetos para gue
as agdes sejam implantadas em nivel nacional, pelo Plano Nacional de

Enfrentamento da Violéncia Sexual contra a Crianca e o Adolescente[l].

A ideia foca na democratizacao e participacdo de todos os 6rgaos, em
especial a rede de protecdo da crianca, composta pelo CRAS, CREAS e
Prefeituras, no combate a violéncia sexual, capacitando profissionais para

a oitiva dos infantes.

Com tais premissas em vista, firmou-se um convénio entre o Tribunal de
Justica do Estado do Parana, Ministério PuUblico do Estado do Parana,
Secretaria da Seguranca Publica e Administracao Penitenciaria do Estado
do Parand, Defensoria PUblica do Estado do Parand e Ordem dos Advogados
do Brasil/Parand, em respeito a peculiar condicdo de desenvolvimento da

crianca.

Os parametros fixados pelos o6rgdos supramencionados fazem parte
da redacdo de um texto proposto apods diversos estudos, realizados
pela Comissao Interinstitucional de Depoimento Especial de iniciativa
do Conselho de Supervisao dos Juizos da Infancia e da Juventude do

Parana, composta por profissionais das diversas vertentes do Direito e
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da Psicologia. As diretrizes de atuacdo preveem a tomada do depoimento
especial, nos termos da Recomendacao do Conselho Nacional de Justica.
Porém, também sadao propostos outros meios de colheita probatodria,
considerando-se as condicdes psicoldgicas da criangca a ser ouvida, seu
estagio de desenvolvimento, a impossibilidade de producao de outros
meios de prova e a disponibilidade de recursos do aparato estatal na

persecucadao penal.

Adiantando-se a publicacdo da Lei n° 13.431, de 2017, uma vez gue o0
convénio foi assinado em agosto de 2016, foram wutilizadas disposi¢cdes

(o}

que j& eram previstas no Projeto de Lei n° 3.792/2015, que jad estava em
tramite, e posteriormente resultou na edicao legislativa. Depreende-se,
portanto, a preocupacao do Estado do Parana em alcancar os avancgos
realizados no que toca a redugcao dos danos causados a partir da producgao

da prova penal.

A edicao do documento se deu, também, no alinhamento a Convencao
sobre os Direitos da Crianca. Por isso, importa lembrar gque, segundo
a interpretacao dada ao artigo 12 do documento internacional, pela
Organizacao das Nacbes Unidas, o direito da crianca de ser ouvida
em qualguer processo gue envolva seus interesses, carrega consigo a
necessidade de qgue sua expressao seja livrede qualquer pressaoouinducao.
O direito deve ser exercido desde que respeitada a idade e a maturidade
da crianca, impondo-se aos Estados-Partes da Convencdo sobre os Direitos

da Crianca o dever de garantir essa oitiva e sopesar seu valor[2].

Devem os Estados, destarte, adotarem as medidas necessarias a adaptacao
do processo judicial interno de cada um, assegurando que a crianca possa
exercer o seu siléncio, caso escolha nédo falar sobre o assunto de seu
interesse, desde que |lhe sejam dadas todas as informacgdes para que essa

decisao seja tomada.

Diante das particularidades de cada Comarca do Estado do Parana, ja
antecedendo a disponibilidade orgcamentaria para a implementacao de
toda a aparelhagem de dudio e video, prevista na Recomendacao n° 33
do Conselho Nacional de Justica e em consonancia com a legislacao
posteriormente editada, os parametros estaduais previram também a
possibilidade de realizacao de pericia, em substituicdao ao depoimento

especial, para a oitiva da crianc¢a vitima ou testemunha de abuso sexual.

Assim, cada Juizo, de acordo com a disponibilidade de estrutura de sua
Comarca de atuacao, tem liberdade para adaptar a maneira de ouvir a
crianca, sempre respeitando a sua opinido e sua vontade de ser ouvida.
A utilizagdo ou nao das salas de depoimento especial fica a critério dos
operadores do direito, de acordo com o nivel de desenvolvimento da

crianca.
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Diante da previsdao da producdao de prova pericial para o mesmo fim,
observe-se que a pericia € um meio probatdrio previsto no Coédigo de
Processo Penal, seu procedimento é regulamentado pelos artigos 158 a 184
do diploma processual. No caso da pericia gue tem como sujeito a criancga,
ela sera realizada por profissional da area de psicologia ou assisténcia
social, vinculado ao quadro de servidores do Tribunal de Justica, sendo
facultada as partes, Ministério PuUblico e Defensor, bem como ao Juiz, a

apresentacadao de quesitos a serem respondidos.

E verdade gque o artigo 159 do Codigo de Processo Penal também preveé
gue as partes possam indicar um assistente técnico para acompanhar a
realizacao da pericia. No entanto, a fim de preservar os direitos da crianca,
sua intimidade e a idoneidade do ato, nao é recomendavel que outra
pessoa, além daqguele profissional que entrevistara a crianca, permaneca

na sala.

Do guadro exposto, conclui-se que, desde a internalizagcao de convencodes
e protocolos internacionais pelo Brasil, como Estado-Parte, houve uma
imensa evolucao dos direitos das criancas. O artigo 227 da Constituicao
da RepuUblica, tida como “Constituicao Cidada”, trouxe o comando
constitucional que mMmuito se busca implementar, no que diz respeito ao

melhor interesse da crianca e prioridade absoluta de seu atendimento.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente € exemplo internacional no que
toca a documentos prevendo os direitos desses seres em especial condicao
de desenvolvimento. Ndo se pode ignorar os esforcos que vém sendo
implantados na busca de garantir os direitos da crianca, com o intuito de

transforma-la em adulto saudéavel e responsavel.

A qualificacao de profissionais, sejam eles da saude ou de gqualgquer outra
area, deve ter prioridade na implementacao de politicas publicas de
prevencao e repressao ao abuso sexual de criancas e adolescentes, uma
vez gue a submissao dos infantes a rigidez da persecucao penal se trata

de uma nova vitimizagao.

Tendo em vista o modelo participativo e democratico adotado desde
a publicacdo da Lei n° 8.069/90, os entes federativos devem, de forma
conjunta, empreender seus esforcos no combate a violéncia sexual contra
a crianca e o adolescente, disponibilizando o orcamento adequado para a

qualificacao e contratacao de pessoal.

[1lhttp://www.sdh.gov.br/assuntos/bibliotecavirtual/criancas-eadolescentes/
publicacoes-2013/pdfs/plano-nacional-deenfrentamento-da-violencia-sexual-contra-

crianca-eadolescentes (Acesso em: 24 set. 2016).

[2] ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Committee on the rights of the child. The right of
the child to be heard. Fifty-first session. Geneva, General comment no. 12, 25 May-12 June,

2009.
-
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DR. RICARDO PIOVESAN

Juiz de Direito da Comarca de Pontal do Parana

BUSINESS PROCESS MANAGEMENT COMO FERRAMENTA DE GESTAO
PROCESSUAL

il A Insatisfacdo com a administracdo da justica é tdo antiga gquanto a

lei". Esta é a frase inicial de um discurso proferido pelo jurista norte-
americano Nathan Roscoe Pound (POUND, 1906)[1], gque foi reitor da
Faculdade de Direito de Harvard. A afirmacao foi feita, no ano de 1906, na
convenc¢cao anual da American Bar Association (6rgao semelhante a OAB).
Cento e doze anos depois, o cendario nao parece ter evoluido para uma
situacao de regozijo e entusiasmo por parte dos operadores do Direito, e

muito menos pelos jurisdicionados.

A ja folcldérica morosidade na entrega da prestacao jurisdicional ¢é a
fonte principal de descontentamento do cidaddao no que tange ao Poder
Judiciario. Segundo orelatdorioanual da ouvidoriado CNJ de 2017, a delonga
processual foi tema de 11.759 reclamacdes naguele 6rgao, representando

48,31% das manifestacbes recebidas|[2].

“Justica atrasada é justica negada”, como teria dito William Gladstone.
Assim, essa vagareza, essa tardanca em entregar a prestacao jurisdicional
consubstancia-se em um verdadeiro calcanhar de Aquiles para o Poder
Judiciario. A pergunta que resta é: O que fazer para evitar a flecha certeira

de Paris?

Segundo Ernest C. Friesen (Apud STEELMAN et al.2004. p.xvi), “O estudo
do atraso ndo é o estudo da ineficiéncia, mas é o estudo dos propositos
para os quais os tribunais existem. A justica se perde com a passagem do
tempo. Ndo importa como vocé olhe, se é um assunto civel ou criminal,
o tempo destroi os propositos dos tribunais. No6s estudamos o case
management porqgue o case manhagement &€ a maneira como Nnos Nnos
livramos do tempo de espera, pela gqual ndos controlamos o atraso, e pela
qual nos aumentemos 0s propositos de tribunais. O case management é

o que estamos fazendo no controle do atraso”"[3].
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A licdo de Friesen apresenta uma das mais poderosas ferramentas a
disposicao dos Magistrados para a melhoria e racionalizacao do fluxo pelo
qual os processos tramitam, tanto nos gabinetes quanto nos cartérios. E o

chamado Caseflow Management.

A Suprema Corte do Estado de Michigan publicouum estudo no qual definiu

u

o Caseflow Management como (TAYLOR, et al, 2003. p.1) “(...) a supervisdao
judicial do andamento do processo em todos o0s casos apresentados
naquele tribunal. Isso inclui o gerenciamento do tempo e dos eventos
necessarios para mover um caso de seu ponto de inicio (protocolo inicial,
data da contestacdo ou prisdo) até seu fim, independentemente do tipo
de encerramento. O Caseflow Management € um processo administrativo;
portanto, ndo afeta diretamente a aplicagdo de questdoes juridicas ou

procedimentais substantivas'[4].

Trata-se da identificagcao e descrigao da seguéncia cronoldgica de atos
necessarios para a finalizagdo da prestac¢do jurisdicional. Um processo, na
perspectiva da ciéncia da administracdo, ndao aquela do cotidiano juridico,
éumgrupo de atividades a serem realizadasem progressao, numa sucessao

l6gica, com o objetivo de produzir um bem ou prestar um servico.

E,em suma, um fluxo finito de passos englobando a realizacdo de tarefas
OU subprocessos, em gue ha uma entrada e sua transformacao em uma
saida. No caso especifico do Magistrado, sao todos os tempos e movimentos
necessarios para a prolagcao de sentencaou acéordaoem funcao das matérias
vertidas na petigcao inicial ou no recurso, sempre respeitando o Principio
da Adstricao.

Ao contrario do que possa parecer em um primeiro momento, a descricao

exata de toda a movimentacdao de uma demanda judicial até o seu

arguivamento, passando por todos os atores envolvidos - advogado,
servidores do cartoéorio, oficial de justica, assessores, Juizes etc. — nao
€ mister banal. Ao contrario, trata-se de incumbéncia de extrema

complexidade.

Uma ferramenta muito utilizada para a facilitagao deste mapeamento de
tarefas € o Business Process Modeling Notation (BPMN). Tal instrumental
nada mais € do gque uma notacdo padronizada mundialmente, que tem
por objetivo fornecer um descritivo grafico de tarefas envolvidas em um
modelo de negdcio. Na figura abaixo tem-se a representacao da compra
de um refrigerante, utilizando-se a notagcao mais recente BPMN 2.0.1 da

Object Management Group:
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Figura 1: Fonte: http://blog.iprocess.com.br/2012/11/um-guia-para-iniciarestudos-em-bpmn-

i-atividades-e-sequencia/ (acessado em 03.07.2018).

A uUtilizacao do BPMN na estruturacdao importa em inumeras vantagens
para o Poder Judiciario. Ao se diagramar de maneira padronizada toda a
movimentacdo processual, descrevendo-se as tarefas[5] , os subprocessos
e as decisbes[6] envolvidas, a movimentacao e a necessaria interacao
de todos os atores do processo, obtém-se a descricao empirica, de facil

visualizacao grafica, da sequéncia de fluxo envolvida.

Existem inuUmeras vantagens no mapeamento de atividades judiciais
com base no BPMN. As mais relevantes sao a melhoria da eficiéncia e da
produtividade, bem como reducao de custos e minimizacao de erros e

riscos.

A técnica permite uma captura do conhecimento desenvolvido dentro dos
gabinetes e cartodorios, gerando a dissocia¢gao do know-how institucional
da figura do individuo - seja ele Juiz, servidor de cartdrio ou estagiario
- permitindo assim uma transi¢cao mais simples quando da alteracao do
guadro funcional disponivel em cada unidade, fato esse extremamente

contumaz, principalmente nas entrancias iniciais.

Ainda mais, tendo em vista a sua grande vocacao para utilizagcao em
conjunto com solucdes de tecnologia da informacao, o mapeamento
pode ser utilizado como base para automac¢cao de muitos dos elementos
repetitivos existentes dentro do fluxo de trabalho. Hd melhoria do processo,
com remocgcao de gargalos, introducdo de processamento paralelo de
tarefas e eliminacdo de etapas redundantes. Tudo isso traduz-se em maior
produtividade, tanto do gabinete do Juiz quanto do cartorio, reducao de

custos, diminuicao de despesas e aumento da seguranca.

Na figura abaixo tem-se um exemplo de mapeamento BPMN dos eventos

relacionados com a apresentacao de denuncia criminal:
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Figura 2: Fluxo da denuncia criminal (CERQUEIRA, 2017, p.35)

Note-se que o diagrama acima foi desenvolvido exclusivamente tendo por
base os comandos do Cédigo de Processo Penal, naoretratando a realidade
empirica de uma Vara Criminal. Mesmo assim, o estudo eminentemente

tedrico é Util para o objetivo meramente introdutdrio do presente artigo.

Assim, ao apontar a existéncia de apenas dois caminhos possiveis apds o
oferecimento da denuncia, in casu, rejeicao preliminar ou recebimento,
O Mmapeamento permite ao Magistrado elaborar checklist descritivo das
hipdteses de subsun¢cao a cada um dos incisos do art. 395 do CPP, os
modelos de decisdo associados acada um deles, bem como os localizadores
e agrupadores necessarios. As avaliacdes preliminares de aplicacao de
cada uma das saidas podem ser feitas desde o cartdério criminal ou pela

assessoria, chegando ao Juiz para validacao.

Para aplicacao efetiva da hipdtese puramente especulativa acima descrita,
é irrefutavel a necessidade de treinamento de todos os atores envolvidos,
tanto na técnica juridica quanto na de ,tecnologia da informacao. Porém, o
importante para fins deste ensaio, @é oreconhecimento daenorme utilidade
da ferramenta de mapeamento para os fins de organizacdo e conformacao

da atividade judiciaria. O modelo acima pode ser replicado para toda e
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gqualguer atividade a ser exercida na realidade de uma Comarca ou do
Tribunal, mesmo para aquelas que ndo exijam decisdao judicial, tais como
expedicao de oficios ou cartas de ordem. Ou seja, todos saberao o que,

guando e como fazer.

Em tempos de pds-modernidade, ou modernidade liquida na expressao de
Bauman, numa realidade de processo eletrénico-em gue uma decisao dada
pela manha é lida imediatamente pelos advogados, 0s quais peticionam
incontinenti e, no comec¢o da tarde, a mesma demanda ja retorna conclusa

-, 0 sentimento de impoténcia € enorme. Conforme Pinheiro:

“Com tantas mudancas, nossa compreensdo do mundo esta
se esvaindo. Estamos nos afogando em informac¢cdo. Nossas
caixas de entrada digitais estdo lotadas — basta distrair por
10 segundos e um monte de informac¢do entra e se acumula.
Estamos adorando a overdose de twitts, comentarios,
mensagens, mMAas 4O mesmo tempo estamos estressados,
superexcitados, angustiados pela sensacdo de que ndo estd
dando para acompanhar” (PINHEIRO, 2017, p. 2).

Nesse contexto, somente a profissionalizacdo, a utilizacdao de abordagens
de gestao holistica com foco em alinhar todos os aspectos do Poder
Judiciario com os desejos e necessidades dos jurisdicionados é resposta

para as atuais demandas de produtividade.

As estratégias de Lean Management e Business Process Management sao
essenciais paraocumprimento dos comandos constitucionais da eficiéncia

e da duragcao razoavel do processo.

O mapeamento do fluxo processual com baseem BPMN é um caminho para
a melhor utilizacao dos recursos disponiveis nas Comarcas € no proprio

Tribunal como um todo.

A aplicacdo de ferramentas de BMP em associacdao com Lean Management
no Governo do Estado de Washington resultou em processamento de
testes de DNA 20% mais rapido, reduzindo o acumulo de servico (backlog)
em 10% e diminuicdao de necessidade de horas extras da equipe em 56%;
reducao em 57% de casos de protecao a criancas abertos ha mais de 90
dias, entre outras melhorias;, reducao pela metade no tempo de espera

para processamento de determinadas solicitacbes de registros puUblicos.

Enfim, o estudo concluiu que a cada ddlar investido em Lean Management
hda um retorno de quatro ddlares e cinguenta centavos para o contribuinte
(WISEMAN, 2017, p. 21 a 24).

Estas solucdes apresentam, a meu ver, respostas para as demandas de
produtividade, agilidade, gqualidade da decisdao e economia de recursos.

Os desafios sdo0 enormes. E bem verdade gque Tétis deixou exposto um
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calcanhar, mas as modernas ferramentas de gestao podem fazer as vezes
do rio Estinge, permitindo aos mirmiddes terem seu principe de volta.
A utilizacao do Caseflow Management e outras técnicas de gestao pode
revitalizar o Poder Judiciario implementando o reencontro daguele com o
jurisdicionado, levando a um enfrentamento da demanda mais racional e

saudavel para todos os operadores do Direito.

[1T] Roscoe Pound foi o principal proponente da criagdao de uma das primeiras organizacoes
gue se tem noticia para a reforma do Judiciario -— A chamada The American Judicature
Society — que tinha como objetivo a melhoria na eficdcia da prestacdo da Justica, isso em
1913. Segundo ele as causas mais diretas para a insatisfacao tém a ver com uma arcaica
organizacao e concepg¢gao de procedimentos judiciarios, o que resulta em incerteza, atraso e

despesa. (Pound. op cit loc cit)

[2] Disponivel em http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/03

/4ec8749b0c38effbec07fed4f48c85a9.pdf, acessado em 03.07.2018.

[3] “The study of delay is not the study of inefficiency, but is the study of the very purposes
for which courts exist. Justice is lost with the passage of time. No matter how you look
at it, whether it's a civil or a criminal matter, time destroys the purposes of courts. We
study case management because case management is the way we get rid of the waiting
time, [by] which we control delay, [and by] which we enhance the purposes of courts. Case

management is what we're about in controlling delay"” (tradugéao livre).

[4] “Caseflow management is the court supervision of the case progress of all cases filed in
that court. It includes management of the time and events necessary to move a case from
the point of initiation (filing, date of contest, or arrest) through disposition, regardless
of the type of disposition. Caseflow management is an administrative process, therefore,
it does not directly impact the adjudication of substantive legal or procedural issues”

(traducao livre).

[5] As tarefas podem ser classificadas em: tarefa automatica (service task), tarefa de usuario
(user task), tarefa de envio/recebimento de mensagem (send/receive task), tarefa de script

(script task) dentre outras.

[6] As decisbes podem ser classificadas em GCateway exclusivo baseado em dados, Gateway
exclusivo baseado em dados com marcador, Gateway exclusivo baseado em eventos, Gateway

inclusivo, Gateway Completo e Gateway Paralelo.
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DR. ROBESPIERRE FOUREAUX ALVES

Juiz de Direito Substituto da 6® Secao Judiciaria

ENTREGA VOLUNTARIA DE BEBES PARA ADOGCAO: UM DIREITO
AINDA POUCO CONHECIDO

I — Introducao

Infelizmente, ndao é raro sermos informados pela midia sobre casos de
abandono de bebés em locais publicos. Mdaes gque deixam recém-nascidos
a propria sorte, dentro de caixas de papelao em pracas ou dentro de latas
de lixo em rodoviarias ou banheiros publicos, sujeitando-o0os a morrer de

frio, fome ou em razdo de alguma doenca.

Também naosaoincomuns os lamentaveis casos de maes que, por ganancia,
entregam seus filhos a terceiros, mediante pagamento ou promessa de
recompensa. E digno de registro que, muitas vezes, a aproximacao entre
as mMmaes e 0Ss interessados gque recebem as criancas €& intermediada por
grupos criados em redes sociais ou por pessoas sem nenhum escrupulo

gue cobram comissao dos envolvidos.

Vale lembrar, também, os tristes casos de infanticidios e de abortos
ilegais, usualmente realizados pelas prdéprias gestantes em suas casas ou

em clinicas clandestinas, colocando a prépria gestante em risco de morte.

Todas as condutas acima, que sao consideradas crimes pelo ordenamento
juridico patrio (arts. 123, 124 e 133 do Co6digo Penal e art. 238 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente), sdo praticadas, na grande maioria das vezes,
por falta de conhecimento sobre um direito importante e expressamente
previsto no ordenamento juridico patrio: a entrega voluntaria de bebés

para adocao.

Nao se pode olvidar, ainda, os milhares de casos de adocdo irregular.
Nessa categoria se inserem todos o0s episddios em gque maes e pais, por
falta de condicbdes financeiras ou psicoldgicas ou ainda por guaisquer
outros motivos, entregam seus filhos aos cuidados de terceiros, de forma

definitiva, sem exigir pagamento ou remuneracao. Os infantes passam a
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conviverem familias escolhidas pelas préprias maes,sem gqualquer garantia
de gue estdo sendo bem cuidados, formando-se vinculos de afinidade e

afetividade impossiveis de serem rompidos posteriormente.

A adocdo irregular constitui grande risco para todos os envolvidos. Nao
ha nenhum acompanhamento pelo Poder Judiciario, nao se sabendo se a
pessoa ou familia que recebe a crianca € idbnea e esta dispensando os
cuidados necessarios ao infante. Os genitores que entregam seu filho de
forma irregular, assim como as pessoas gque recebem a crianca, podem
ser chamados perante as autoridades para prestar esclarecimentos e,
eventualmente, até responder a um processo criminal. Além disso, se
comprovada a entrega irregular, os pais perderao o poder familiar (art.
1.638, V, do Codigo Civil), e as pessoas que receberam a crianca podem até
mesmo ndo ficar com ela, jd que é cabivel a busca e apreensdo do infante
e seu posterior encaminhamento para adogcao regular, caso nao se trate de

situacao consolidada em razao do tempo e dos vinculos formados.

A pratica acima descrita, gue esta em total desconformidade com a lei,
€ muito comum, como pode atestar qualquer operador do Direito que
atua na adrea da Infancia e Juventude. E, varias vezes, também decorre da
absoluta falta de informacdes sobre a possibilidade da entrega voluntaria

para adocao.
Il — Andlise do instituto da entrega voluntaria de bebés para adocgao

A entrega voluntaria de bebés para adocao é direito da mae e esta previsto
de forma clara em diversos artigos do Estatuto da Crianca e do Adolescente

(Lei n° 8.069/1990), notadamente no artigo 19-A, a seguir transcrito:

“A gestante ou mae gue manifeste interesse em entregar seu filho para
adogcao, antes ou logo apdés o nascimento, serd encaminhada a Justica da

Infancia e da Juventude”.

Toda e qualguer entrega de bebé para adocdo deve, obrigatoriamente,
ocorrer por meio da Vara da Infanciae da Juventude, ou seja, deve a gravida
OuUu a mae procurar o Poder Judiciario para ser orientada e posteriormente

efetuar a entrega.

A gestanteou mde que manifestarsuaintencaode entregar,voluntariamente,
bebé para adoc¢cdao em qgualquer 6rgao ou entidade gque integre a Rede de
Protecao (hospitais, postos de saude, CRAS, CREAS, Conselhos Tutelares,
etc.) deve ser encaminhada, sem qualguer constrangimento, a Vara da
InfanciaedaJduventude (art.13,81°, do ECA). Aomissdaonoencaminhamento,
por parte de pessoa que integra a Rede de Protecao, constitui infracao
administrativa, podendo ser aplicada multa de R$1.000,00 (mil reais) a
R$3.000,00 (trés mil reais) ao infrator (art. 258-B do ECA).

Vale destacar que o encaminhamento da gestante ou mae deve ocorrer
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sem constrangimentos. Em outras palavras, é vedado a qualguer pessoa
gue atua na Rede de Protecdo questionar a decisdo da gestante ou da
genitora, insistir para que ela mude de ideia e figue com a crianca ou, de

gqualguer forma, pressionar a mae para que desista da entrega.

Ainda que o desejo da entrega voluntaria exista desde a gestacao, aentrega
em si sO6 pode ocorrer apds 0 nascimento da crianca (art. 19-A, §5° e art.
166, §6°, ambos do ECA).

A entrega nao pode ser realizada sem intervencao do Poder Judiciario, de
forma verbal ou por documento escrito, seja instrumento particular ou
escritura puUblica (art. 166, §4°, do ECA), devendo sempre ocorrer por meio

do procedimento judicial previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

E resguardado por lei o sigilo quanto a entrega, que é formalizada em
procedimento sigiloso, s& acessivel ao Magistrado e ao membro do
Ministério PuUblico que atuam na Vara da Infancia e da Juventude, bem
como ao advogado da made ou Defensor PUblico, caso a genitora nao tenha

condi¢cbes de contratar advogado (art. 166, §3°, do ECA).

E garantido a méae o sigilo sobre o nascimento, tendo a genitora o direito
de ndo comunica-lo a seus familiares, assim como de nao dizer quem é o
pai da crianca (art. 19-A, §§4° e 8°, e art. 166, §3°, do ECA).

Uma vez informado ao Poder Judiciario o desejo da genitora de entregar
O bebé para adocdo, é instaurado um procedimento judicial, que tem
como primeiro ato o atendimento da mulher pela equipe de psicdlogas e
assistentes sociais que atua na Vara da Infancia e da Juventude. A equipe
elaborarda um relatério do atendimento, a ser encaminhado ao Juiz (art.
19-A, 81°, e art. 166, §2°, ambos do ECA).

Durante o atendimento, a equipe técnica deve perquirir os motivos do
interesse na entrega voluntaria, a fim de verificar se a gestante ou mae
nao esta em estado puerperal, se esta segura da entrega e se tem ciéncia
das consequéncias do ato, as guais deverao ser explicadas a mulher,

especialmente guanto ao seu carater irrevogavel.

AQui cabe ponderar que diversos fatores podem levar a genitora a optar
pela entrega do filho para adocdo, tais como uma gravidez fruto de
violéncia (estupro ou incesto), uma gestacao indesejada ou nao planejada
(decorrente de relacionamento eventual ou de uma traigcao, por exemplo),
a falta de suporte familiar ou de apoio do pai da crian¢ga ou mesmo a mera
auséncia do desejo de ser mae. Nao é raro que, nNno caso concreto, estejam

presentes mais de um dos citados fatores.

Nao cabe a equipe técnica julgar os motivos que levaram a opcdo da mae
pela entrega para adocdo, mas apenas identificd-los. E dever da equipe

multidisciplinar, ainda, verificar a necessidade de encaminhamento da
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gestante ou mae para a rede puUblica de saude e assisténcia social, a fim
de gque seja atendida para superacao de eventual dificuldade que seja a

real causa do interesse na entrega voluntaria (art. 19-A, §2° do ECA).

Apenas se constatado que hda efetivo interesse e vontade, manifestados
de forma refletida e consciente, de entregar o bebé para adocado, € dado

prosseguimento ao procedimento.

Se a genitora houver informado quem € o pai da crianca, este tambeéem é
atendido pela equipe multidisciplinar a fim de se perqguirir se anui com a
entrega voluntaria e, caso nao concorde, se tem interesse e condicdes de

exercer o poder familiar e assumir a guarda da crianca.

O relatdério elaborado pela equipe multidisciplinar serd analisado pelo Juiz
da Vara da Infancia e da Juventude, que devera marcar uma audiéncia, na
gual a mae sera ouvida, na presenca de membro do Ministério PuUblico e
de seu advogado ou Defensor Publico (art. 19-A, §5°, do ECA).

Caso a mae tenha declinado o endereco do pai do bebé, este também sera

ouvido em audiéncia.

Em audiéncia, sera garantida a livre manifestacao da mae - e do genitor,
se conhecido — e havera esclarecimentos quanto as consequéncias do ato.
Além disso, a inquiricdo abordard apenas o efetivo interesse na entrega
voluntaria (art. 166, §1°, |, e §3°, ambos do ECA).

Caso o paireconheca a paternidade do bebé e ndao concorde com a entrega
voluntaria para adocdo, deve ser verificado se ele tem vontade e condicdes
de assumir a guarda da crianca. Entende-se que, a fim de evitar burla a
legislagcao e concretizagcao de uma adocgao irregular, poderd o Juiz exigir
do suposto pai arealizacao de exame de DNA para comprovacao da alegada

paternidade.

Comprovada a paternidade e demonstrado que o pai pode oferecer
ambiente propicio ao pleno desenvolvimento da crianca, ela sera entregue

ao genitor.

A mae - e o pai, se conhecido - pode desistir da entrega até a data da
audiéncia (art.166,85° do ECA), devendo procuraraequipe multidisciplinar
da Comarca para informar o fato ou manifestar a desisténcia em audiéncia
perante o Juiz. Nessa hipdtese, a crianca sera restituida aos pais e o caso
sera acompanhado pela Vara da Infancia e da Juventude por 180 (cento e
oitenta) dias, conforme o §8° do art. 19-A do ECA.

Confirmada em audiéncia a vontade de entregar o bebé para adocao, é
proferida sentenca de extincao do poder familiar da genitora em relagao
a crianca (art. 19-A, §4° e art. 166, §1°, II, do ECA), a qual pde fim aos

direitos e deveres em relacdao ao filho. O mesmo ocorre em relacao ao pai,
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se conhecido.

Realizada a audiéncia, a mae — e o pai, se forocaso -tem o prazo de 10 (dez)
dias corridos, contados do ato, para exercer o direito de arrependimento
(art. 166, §5°, do ECA).

Manifestado o arrependimento dentro do prazo, a crianca sera devolvida
a genitora e o caso deverd ser acompanhado pela Vara da Infancia e da
Juventude por 180 (cento e oitenta) dias, em aplicacao analdgica do §8°
do art. 19-A do ECA.

Escoado o prazo sem que tenha sido exercido o direito de arrependimento,
a entrega passa a ser irretratavel, ndao havendo a possibilidade de a mae

OuU 0Ss pais exigirem de volta a crianca.

Questao gque merece ser abordada neste momento € o encaminhamento da
crianca, entregue voluntariamente para adocao pela mae, para membro da

familia extensa.

Prescreve o §3° do art. 19-A do Estatuto que a busca pela familia extensa
respeitara o prazo maximo de 90 (noventa) dias, prorrogaveis por igual
periodo. Ja o §4° do mesmo artigo dispde que a decretacao da extingao
do poder familiar ocorrera se nao existir representante da familia extensa

apto a receber a guarda.

Inicialmente, vale relembrar o carater sigiloso da entrega, o qual, a
NOSsSO juizo, garante a mae ou aos pais o direito de o nascimento nao ser

comunicado a nenhum de seus parentes.

Ainda, a leitura superficial das regras acima pode levar a conclusdao de
gue o bebé deve ser entregue, preferencialmente, a parentes interessados
em assumir os cuidados e, apenas se nao existirem, deve a crianca ser

encaminhada para adocao.

Todavia, € essencial observar que as normas utilizam a expressao técnica
“membros da familia extensa”, “conforme definida nos termos do paragrafo
Unicodo artigo 25 desta Lei”. Assim, ndo basta ser parente. Eimprescindivel
gue se cuide de parente proximo da crianca e com gquem ela conviva e
mantenha vinculos de afinidade e afetividade, na diccdo do referenciado
paragrafo Unico do art. 25 do ECA.

Nessa toada, entende-se gque é imprescindivel aferir, no caso concreto, a
presenca concomitante dos dois requisitos, quais sejam, a proximidade do

parentesco e a existéncia dos vinculos com a crianca.

Caso se trate de recém-nascido entregue logo apdés o nascimento,
considera-se impossivel existir membro da familia extensa apto a justificar
oOencaminhamento da crianca para um parente proximo, ja gue nao é viavel

pensar em convivéncia e vinculos de afinidade com um bebé gque acabou
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de nascer. Assim, s6 haveria obrigatoriedade de verificar-se a existéncia
de membro da familia extensa guando se tratar de crianca ja com algum
tempo de vida e gque tenha convivido e se vinculado a algum parente

proximo do pai ou da mae.

OQutro ponto que merece analise é se a insercao de um bebé na familia
extensa, apods ter sido entregue voluntariamente para adocao pelos pais,
€ medida gque atende ao melhor interesse da crianca. Seria propicio ao
pleno desenvolvimento da crianca ser cuidado e criado por uma tia ou
avdé e, ao mesmo tempo, conviver com a mdae gue o entregou para adocao?
Acreditamos que ndao, salvo se houver concordancia expressa da genitora.
Diante de caso concreto em que exista convivéncia proxima dos genitores
com o membro da familia extensa interessado em assumir a guarda da
Crianca entregue para adoc¢ao, se a mae nao concordar com a concessao
da guarda para o membro da familia extensa, entende-se gue a melhor
solucao é o encaminhamento do infante para familia substituta sob a
forma de adocao. Tal medida, além de garantir de forma efetiva o exercicio
do direito da mae, permitira que a crianca viva e cresgca em uUum ambiente
sem disputas, conflitos e rejeicao. A hipdtese aqui tratada nao € absurda,
especialmente porgue, na pratica, ha situacdes em gue 0 nascimento nao
foi comunicado a nenhum parente da genitora, mas um membro da familia
toma conhecimento da entrega e comparece ao Férum para exigir a guarda

do recém-nascido.

Se 0s genitores ndao guiserem comunicar o nascimento aos seus familiares
OuU se nao houver parente gue se insira no conceito de familia extensa, o

bebé sera encaminhado para adocao.

A genitora — e o pai, se conhecido - nao tem o direito de escolher guem ira
adotar a crianga, mas esta nao sera encaminhada para gqualquer pessoa,
sendo obrigatdria sua disponibilizacao para adog¢ao por pessoa ou casal
previamente habilitado na Vara da Infancia e da Juventude para fins de
adocao (arts. 197-A e seguintes do ECA). Tais pessoas ja comprovaram
perante o referido Juizo que sao iddbneas e ostentam condicdes de exercer

maternidade e paternidade de forma responsavel.

Prevé o final do §4° do art. 19-A do ECA que, enguanto nao formalizada
a adogcao, a criangca devera ser entregue, sob guarda provisodria, a quem
estiver habilitado para ado¢dao ou podera permanecer em acolhimento
familiar ou institucional. Ainda gue seja viavel a concessdo imediata de
guarda provisdria a casal habilitado, a prudénciarecomenda que, engquanto
nao escoar o prazo de arrependimento em relacao a entrega voluntaria,
O bebé permaneca em acolhimento familiar, que é medida preferivel
ao acolhimento institucional. Considera-se que a concessao de guarda
provisoria a casal habilitado para adocao antes do término do prazo de
arrependimento nao é adequada, ja que, se 0s pais se arrependerem, a

crianca lhes sera restituida, frustrando as expectativas da pessoa ou do
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casal habilitado para adocdo. Por outro lado, como 0s primeiros meses
de vida sdo muito importantes para uma crianca, € necessario imprimir
celeridade ao procedimento para encaminhamento do infante para adocgao,

nao devendo ser prolongada a permanéncia em acolhimento familiar.

A mde que entregar o filho para adogcao também nao tem direito de saber
guem o adotou. Somente o adotado, apds alcancada a maioridade civil,
tem direito de conhecer sua origem bioldgica e obter acesso aos autos do
processo em que foi formalizada sua adocdo, como prevé o caput do art. 48
do Estatuto da Crianca e do Adolescente. O referido acesso também podera
ser permitido ao menor de idade, desde que seja assegurada orientacao

juridica e psicoldégica, nos termos do paragrafo Unico do referido artigo.
Il — Conclusdes

A entrega voluntaria para adocao €é direito da mae, cujo exercicio,
atualmente, € garantido e disciplinado de forma clara e minuciosa pelo
Estatutoda Crianca e do Adolescente, notadamenteem razao das alteracdes
e inovacdes promovidas pela Lei n® 13.509, de 22 de novembro de 2017,

como explicitado no presente artigo.

Ao contrario do gue muitas pessoas pensam, a entrega nao constitui
crime e guem o faz nao é de nenhuma forma responsabilizado pelo Poder
Judiciario, ndao havendo sancdes penais, civis ou administrativas em

decorréncia do ato.

Infelizmente, o direito de entregar voluntariamente o bebé para adocao
ainda € muito desconhecido pelas gestantes e maes, situacao que acarreta
atos de desespero e crueldade, como o infanticidio, o aborto e o abandono
de bebés, condutas consideradas crime pela legislacao penal brasileira
(arts. 123, 124 e 133 do Codigo Penal).

Ainda, o desconhecimento quanto ao referido direito € um dos motivos para
o elevado nUumero de entregas irregulares de bebés a terceiros para fins
de adocao, ato ilicito que atualmente constitui hipdtese de destituicdo do

poder familiar, conforme inciso V do art. 1.638 do Codigo Civil.

Endaoésd. Casoaentregaaterceiros parafinsdeadocaoenvolva pagamento
ou promessa de recompensa, a conduta é considerada crime, tanto por
parte de guem entrega quanto por parte de quem recebe a crianca (art.

238 do Estatuto da Crianca e do Adolescente).

E de suma importadncia gue o assunto seja divulgado e chegue ao
conhecimento nao s6 das gestantes mas, também, de todos que atuam
na Rede de Protecao, a fim de garantir a vida, a integridade fisica e
psicoldgica e o pleno desenvolvimento dos bebés, direitos previstos no
art. 227 da Constituicdao Federal de 1988, que devem ser assegurados pelo

Estado, pela familia e pela sociedade (art. 227).
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Finalmente, além de conhecer o direito a entrega voluntaria de bebés para
adocao, é preciso respeitar quem opta pelo exercicio do referido direito,
sendo essencial ultrapassar preconceitos e aceitar a decisdao das maes que
decidem pela entrega voluntaria, desmistificando ideias como a de qgue
toda mulher nasceu para ser mae e de que a mae que entrega o filho para

adocao é ma, pecadora ou sofre de problemas
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