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LACOS ROMPIDOS
A FORCA

A alienagdo parental configura um total desrespeito aos direitos
fundamentais de criangas e adolescentes, traz prejuizos irreversiveis
a sua formacao e cria a figura dos 6rfaos de pais vivos. Pig. 28
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ENTREVISTA
Promotor de justica com 1.300 juris realizados

que a receita do trabalho esta no “preparo de
atleta”. E ndo se trata de figura de linguagem.

ao longo da carreira, Marcelo Balzer Correia diz :

Ele mesmo é maratonista, com participacdoem :
provas em Londres, Berlim e Nova York. Pdg. 24 :

SELECAO DO EDITOR

: Esperava-se mais da reforma eleitoral, mas ela

foi timida. Apesar disso, 0 mestre em direito
de estado Luiz Eduardo Peccinin aponta as

novas normas que entraram em vigor. Dentre
elas, a das federagdes partidarias, que da
sobrevida as agremiacdes nanicas. Pdg. 136
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EDITORIAL \

ANO 34

volucdo é a palavra. De boletim quinzenal

a uma revista moderna de 260 paginas,

voltada exclusivamente para o mundo

juridico. Eis a Revista Bonijuris. Desde
1989, ano em que a publicagdo deu seus primei-
ros passos, a modernidade foi sempre sua mar-
ca, seja introduzindo o colégio de leitores para
a selecdo de artigos, seja ultrapassando as bar-
reiras académicas para aceitar artigos de perfil
jornalistico que respondessem aos anseios de
seus assinantes. Afinal, nem sé de juridiqués
vive o advogado.

A revista também ganhou a adesdo de anun-
ciantes e patrocinadores, ampliou a circulacdo
e abracou como estratégia editorial a distribui-
¢do dirigida. O novo projeto, que teve inicio em
2018 e fincou uma bandeira entre o passado e
o presente da publicacao, além de design repa-
ginado e da periodicidade bimestral, adotou a
busca por um publico altamente qualificado.

Hoje, sem qualquer ponta de modéstia, pode-
mos afirmar que a Revista Bonijuris chega aos ga-
binetes dos Trés Poderes da Repuiblica, é lida por
altas autoridades do governo, repercute entre ju-
izes e ministros e desperta o interesse dos opera-
dores do direito nos mais diversos cantos do pais.

O que torna a revista inconfundivel? Sua ou-
sadia. Ao passo que alguns meios de comunica-
¢do se rendem ao modelo de negbcio proposto
pela internet, a Bonijuris aposta na capacidade
de sustentar tanto sua circulacdo quanto sua
distribuicdo, atraindo um numero cada vez
maior de anunciantes. Ainda que o caminho seja
arido e tortuoso, a ressonancia da publicacido nos
circulos juridicos vem dando sinais animadores.

A Editora Bonijuris, que, além da revista de
mesmo nome, ainda publica livros, tem enfren-
tado os mesmos desafios e solu¢ées que também
encontram na publicidade a melhor parceria.
Basta dizer que algumas das obras com a logo-

marca da editora que chegam aslivrarias —fisicas
ou virtuais — trazem anuncios em suas paginas.
Motivo: a publicidade barateia o preco do livro e
o torna acessivel ao leitor. Trata-se de estratégia
inédita, pensada e levada a cabo através de uma
espécie de laboratério de experimentacao.

Em anos recentes, grandes casas editoriais
ensaiaram timidamente angariar patrocinado-
res para viabilizar economicamente projetos
mais ambiciosos. O temor de que isso pudesse
provocar a reprovacao do leitor, no entanto, fez
ruir a ideia ainda na casca.

A Revista Bonijuris nada contra a corrente. E
vai bem, muito obrigado. Enquanto as edicées
impressas sdo subtraidas dos pontos de ven-
das para cair no poco sem fundo das publica-
¢oes digitais — onde tudo cabe - a revista segue,
periodicamente, o rumo da grafica, primando
pela selecdo editorial, pela concisdo dos textos,
pela revisdo meticulosa e por uma tiragem que,
pasmem os incautos, continua a ser ampliada.
Eram trés mil exemplares. Hoje, sdo cinco mil.
Amanh3, quem sabe?

Ja se afirmou aqui que a Bonijuris passou por
uma evolucao histoérica. E essa escalada é conti-
nua, sem um cume a atingir. Isso significa que
estamos sintonizados com as novas platafor-
mas de leitura, que a revista também trilha por
sua versdo digital, que novas tecnologias sdo
absorvidas, que canais de comunicac¢do sdo am-
pliados e que ndo somos refratarios a qualquer
meio que engaje um nimero cada vez maior de
leitores e colaboradores. H4, no entanto, um se-
nao. E ele ndo é propriamente passadista. A Re-
vista Bonijuris, em seu ano 34, ndo abre mao de
sua versdo impressa, ao mesmo tempo em que
lanca sua versdo digital interativa. Isso tem um
nome: tradicdo com inovagdo. Uma estratégia
gue merece respeito.

Boa leitura!
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TRIBUNA LIVRE \

André Rogal JORNALISTA

OSTENTAGAO NA ADVOCACIA: PODE OU NAO PODE?

pos a aprovacdo do Pro-
vimento 205/21, que atu-
alizou as possibilidades
de publicidade na ad-
vocacia, ganhou repercussdo
o trecho que trata especifica-
mente sobre a “ostentacio”.

No novo provimento, ficou
vedado ao advogado expor
bens ou um estilo de vida ex-
travagante dentro do contexto
de sua atividade profissional,
o que é descrito da seguinte
forma:

Art. 6° Fica vedada, na publici-
dade ativa, qualquer informacéo
relativa as dimensdes, qualidades
ou estrutura fisica do escritério, as-
sim como a mencdo d promessa de
resultados ou a utilizagéo de casos
concretos para oferta de atuac@o
profissional.

Pardgrafo tinico. Fica vedada em
qualquer publicidade a ostentagéo
de bens relativos ao exercicio ou
ndo da profisséo, como uso de vei-
culos, viagens, hospedagens e bens
de consumo, bem como a mengdo a
promessa de resultados ou a utiliza-
¢do de casos concretos para oferta
de atuagéo profissional.

Foi grande a repercussao
deste trecho especifico de todo
o provimento, com profissio-
nais defendendo o propésito
do artigo e outros criticando-
-0, sob o argumento de que
isso limitaria as possibilidades
de divulgacao e, principalmen-
te, de que se estaria invadindo
a vida privada do advogado.

Nesse sentido, pode-se alfi-
netar que o artigo do provimen-
to ndo especificou de forma
totalmente clara o que seria
ostentacdo, deixando o enten-
dimento demasiadamente sub-
jetivo, principalmente levando
em consideracdo todos os ele-
mentos socioculturais do Brasil.

No entanto, ndo ha davida de
que tais praticas estariam veda-
das somente ao ambito profis-
sional, por exemplo a constru-
¢do de uma narrativa de sucesso
financeiro com o fim de gerar
convencimento ao publico-alvo
de determinado advogado.

Corrobora este entendimen-
to o préprio Cédigo de Etica da
OAB:

Art. 20

Séio deveres do advogado:

[...]
III - velar por sua reputacéo pes-
soal e profissional;

Art. 5° O exercicio da advocacia é
incompativel com qualquer procedi-
mento de mercantilizagdo.

Art. 39. A publicidade profissional
do advogado tem cardter meramen-
te informativo e deve primar pela
discrigdo e sobriedade, ndo podendo
configurar captagéo de clientela ou
mercantilizag¢do da profisséo.

Afinal, qual o sentido dessa
discussao?

Considerando o que esta ex-
posto no provimento que trata
sobre a publicidade na advo-
cacia e o Cédigo de Etica, con-

seguimos compreender que a
conduta do advogado ndo se
alinha sob nenhuma perspec-
tiva com a ostentacdo. Entre-
tanto, o principal efeito que a
ostentacdo pode trazer para o
exercicio profissional da advo-
cacia parece ndo estar sendo
objeto da polémica.

A preocupacdo de toda essa
discussido deveria estar focada
no publico atendido pelo advo-
gado e como ele assimila a os-
tentacdo na advocacia.

De que maneira um poten-
cial cliente de um advogado
poderia interpretar o profis-
sional que utiliza veiculos, via-
gens, hospedagens e bens de
consumo para divulgar seus
servicos? E justamente neste
ponto que existe o principal
perigo da pratica da ostenta-
¢do no marketing juridico.

Um estudo divulgado pela
plataforma Cupom Valido, que
reuniu dados da HootSuite e
da We Are Social, mostra que o
Brasil é o terceiro pais no mun-
do que mais usa redes sociais.
Os brasileiros ficam, em média,
3h42min por dia conectados,
estando atras somente de Fi-
lipinas (4hismin) e Colémbia
(3h45min). O estudo aponta
gue a rede mais acessada pe-
los usuérios é o YouTube, com
96,4%, na sequéncia o Facebook
(89,8%) e o0 Instagram (86,3%).

Aliados ao forte uso de re-
des sociais estdo os proéprios
habitos de consumo no pais.
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Em um levantamento da Rock
Content (rockcontent.com.br)
sobre o consumismo no Brasil,
de acordo com um estudo do
sPC e da CNDL, cerca de trés em
cada dez consumidores consi-
deram as compras como o tipo
de lazer favorito. Cerca de 40%
dos entrevistados das classes
A e B admitem que comprar é
uma forma de reduzir o estres-
se do cotidiano. Ja as classes C,
D e E sdo as que mais compram
sem necessidade.

Em resumo, o padrdo de
comportamento do brasileiro
demonstra o quanto ele esta
alinhado ao consumismo e,
consequentemente, o quanto é
impulsivo e ndo faz uma anali-
se criteriosa sobre a qualidade
e necessidade do que compra.
Neste ponto, ndo é exagero di-
zer que o brasileiro tem a ten-
déncia de acreditar que o ad-
vogado mais capaz para cuidar
de seu caso serd aquele que
mais exibe bens de consumo.

O hébito de leitura do brasi-
leiro também é um fato a se des-
tacar. De acordo com a gigante
Amazon, dos 20 livros mais ven-
didos no Brasil no ultimo ano,
dez sio livros de coaching, que
sobretudo ensinam como ga-
nhar dinheiro, repletos de fra-
ses motivacionais e férmulas
prontas de como obter resulta-
dos praticos nas financas.

Sendo assim, o que sera
mais aceito pelo publico: um
advogado que trata sua publi-
cidade de forma discreta e di-
datica ou o que coloca fotos de
bens materiais acompanhadas
de frases motivacionais de fil6-
sofos da modernidade?

Mais do que isso: qual deles
comunica um servico alinhado

com o propésito da advocacia e
sua atividade de meio?

Sera que a capacidade téc-
nica de cada um ird pesar na
decisdo de escolha de um po-
tencial cliente, ou isso ficara
em segundo plano, sobreposto
por uma mensagem apelativa
de facil assimilacdo por uma
sociedade consumista, imedia-
tista e hiperconectada?

CONCLUSAO

Sendo assim, podemos con-
cluir que a decisdo da 0AB de
proibir a ostentacdo é muito
bem-vinda.

Seu propédsito, acima de
qualquer vaidade, é proteger o
oficio da advocacia e levar em
consideracdo o contexto am-
plo do pais, que abrange tam-
bém o publico atendido pelos
escritérios.

Nao é necessario que o advo-
gado apele para a ostentacao ou
qualquer tipo de discurso raso
para fazer marketing juridico.
O universo da advocacia é ri-
quissimo e ndo depende de lin-
guagem apelativa para causar
impacto positivo no publico.

Também é dever do advoga-
do educar sua audiéncia, abor-
dando de forma nobre e expli-
cativa seu oficio, a fim de que
mais pessoas possam ser alcan-
cadas pelo seu conhecimento e
pela consequente construcdo
de um mundo melhor e anali-
ticamente mais critico sobre os
fatos que o cercam. [

André Rogal. Especialista em Comuni-
cacao Digital e E-Branding pela PUCPR,
com curso em Mercado de Luxo pelo
Centro Europeu, autor do livro Marke-
ting Juridico Digital — Conceito e Pra-
tica — 2019 e fundador da Lide Digital.
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Renata Martins de Souza DEFENSORA PUBLICA

0 CLAMOR DOS EXCLUIDOS E A DEFENSORIA

manutencdo da prisdo

pelo Poder Judiciario de

uma mulher em situa-

¢do de rua, mée de cinco
filhos, que teria praticado a
subtracao de alimentos avalia-
dos em R$ 21,69 no estado de
Sdo Paulo, reacende o debate
acerca do recrudescimento da
repressdo penal direcionada
seletivamente contra os mais
pobres e sobre a influéncia do
estado de excecdo na vivéncia
do Brasil.

Apesar de declarar, no ato
da prisdo (ocorrida em 29 de
setembro), que teria praticado
a subtracdo com o intuito de
saciar a fome, R. S. teve a pri-
sdo em flagrante convertida
em preventiva pela justica, a
pedido do Ministério Publico
de Sao Paulo. Ao converter a
prisdo em preventiva, a ma-
gistrada que analisou o caso
considerou que, como a autu-
ada ja havia cometido outros
crimes, a reincidéncia impe-
diria a aplicacdo do principio
da insignificincia - também
conhecido como principio da
bagatela - e afastaria a possibi-
lidade de liberdade proviséria
(ZYLBERKAN).

Representada pela Defen-
soria, a mulher pugnou por
liberdade junto ao Tribunal
de Justica de Sdo Paulo, que
optou por manter o encarcera-
mento sob o argumento de que
a medida seria necessaria para
assegurar a ordem publica, no-

tadamente em virtude de a in-
dole da autora estar voltada a
delinquéncia.

Diante desse cenério, a De-
fensoria Publica, calcada em
sua missdo constitucional de
prestar assisténcia judiciaria
integral e gratuita aos mais
vulneraveis, insistindo na sol-
tura da investigada e na tese
da modalidade famélica do
furto, impetrou habeas corpus
junto ao Superior Tribunal de
Justica (s1J), tendo sido o pe-
dido, finalmente, acolhido pelo
relator da acdo, ministro Joel

Uma das principais
caracteristicas do direito
penal consiste no fato
de ser considerado
a ultima ratio do
sistema juridico

Paciornik, o qual apontou em
sua decisdo - tomada no dia
13 de outubro de 2021 — que, de
fato, a jurisprudéncia do sTJ
entende que a habitualidade
na pratica de delitos, mesmo
que insignificantes, afasta a
incidéncia da bagatela. Acres-
centou, contudo, o julgador
que ha situacbes em que o
grau de lesdo ao bem juridico
tutelado pela lei penal é tdo in-
fimo que ndo se poderia negar
aincidéncia do principio. “Essa
é a hipétese dos autos. Cuida-

-se de furto simples de dois
refrigerantes, um refresco em
p6 e dois pacotes de macarrdo
instantaneo, bens avaliados
em R$ 21,69, menos de 2% do
salario-minimo, subtraidos, se-
gundo a paciente, para saciar a
fome, por estar desempregada
e morando nas ruas ha mais de
dez anos”, pontuou o ministro
ao trancar a acao penal e deter-
minar a liberdade da mulher
(BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Quinta Turma. HC n°
699572/SP. Relator: Min. Joel
Ilan Paciornik).

Deveras, a despeito de a
conduta praticada pela inves-
tigada, em tese, enquadrar-se
em um tipo penal, ndo se pode
olvidar o fato de que uma das
principais caracteristicas do
direito penal consiste no fato
de ser considerado a ultima ra-
tio do sistema juridico. Nessa
perspectiva é que se sustenta
ter ocorrido no caso uma exa-
cerbacdo do controle penal,
em especial diante da nitida
falta de sensatez dos julgado-
res de primeira e segunda ins-
tancias do Judiciario, os quais
deixaram de priorizar a utili-
zagdo de elementos concretos
e valorativos, indispenséaveis
em um estado democratico de
direito.

A indiferenca com a vida
humana, a repressdo estatal
desmedida e a inobservancia
de principios constitucionais
basilares, tais como ofensivi-
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dade, presuncdo de inocéncia
e proporcionalidade, denotam
a forte incidéncia do direito
penal do inimigo (apresentado
por Gunter Jakobs) no sistema
brasileiro.

A seletividade do sistema
penal brasileiro e sua atuacio
cada vez mais repressiva no en-
frentamento a seus “inimigos”
nos remete também ao pen-
samento do italiano Giorgio
Agamben (2004; 2010), o qual
sustenta que muitos Estados
atuam no sentido de criar espa-
¢os juridicamente vazios, por
meio da suspensao dos direitos
e garantias fundamentais, com
o propoésito deliberado de ex-
cluir grupos marginalizados e
indesejados, mesmo diante dos
casos em que nio se configura
o estado de emergéncia.

Segundo destaca, em meio a
tal contexto, de criacdo volun-
taria de um estado de emer-
géncia permanente por parte
dos Estados, ganha relevancia
anocio de homo sacer e a rela-
¢do de banimento a ele ineren-
te (AGAMBEN, 2010). Tal figura
faz mencéo a existéncia de um
sujeito desprovido de protecdo

a sua franguilidade
para administrar
0 condominio.

politica e juridica, um ser cuja
vida nada vale, estando sub-
metido ao poder soberano e
compelido a viver em ‘estado
de excecao’.

No Brasil, em tese, apenas
durante a vigéncia do estado
de sitio e estado de defesa, que
integram o “sistema constitu-
cional de crises” (informados
pelos principios da excepcio-
nalidade, necessidade, tempo-
rariedade e obediéncia estrita
a Constituicdo), é que direitos e
garantias fundamentais pode-
riam vir a sofrer restricées. En-
tretanto, ndo é o que se consta-
ta na pratica. Deveras, mesmo
em tempos de normalidade,
com frequéncia nos depara-
mos com politicas publicas e
até mesmo decisdes judiciais
tomadas com o fim de excep-
cionar direitos das pessoas em
situacao de rua, pobres, mora-
dores de comunidades, estran-
geiros, entre outros.

Nesse sentido, a titulo de
mera ilustracio, cita-se a expe-
dicdo indiscriminada de man-
dados de busca e apreensio
(coletivos), autorizando a Poli-
cia Civil a fazer revista nas ca-

sas nas favelas Nova Holanda e
Parque Unido, subtrbio do Rio,
no Complexo da Maré durante
a realizacdo da Copa do Mun-
do 2014 e da Olimpiada de 2016
(CorrEa), revelando flagrante
abandono das regras e dos prin-
cipios juridicos. Expedidos com
eficicia territorial ampla, geo-
graficamente imprecisa, sem
se preocupar em determinar o
fato concreto a ser apurado, tais
mandados foram direcionados
aos moradores de favelas, como
se todos fossem inimigos ou ad-
versarios do interesse publico.
Parece razoavel sustentar
que a constante adocgado de pra-
ticas e atos estatais tendentes a
suspender e vulnerar direitos e
garantias fundamentais desti-
nados a preservacao de pesso-
as desvalidas - tal como se deu
no caso ilustrado, de encarcera-
mento da mulher em estado de
extrema pobreza que teria sub-
traido para saciar a fome - nos
remete a um cendrio alarmante
de constante violagcdo dos di-
reitos humanos, similar a um
verdadeiro estado de excecdo.
Incumbe enfatizar que a De-
fensoria Publica, diuturnamen-
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te, identifica e combate situa-
¢des como estas, de opressao e
violacdo de direitos humanos
em todo o pais, articulando-se
no sentido de assegurar um
olhar atento e humanizado a
pessoas e grupos vulnerabiliza-
dos, tal como aquele destinado
ao caso acima retratado.
Restando demonstrado que
o pais também tende a se aliar
a tendéncia contemporanea de
abolicdo gradual dos direitos e
liberdades individuais, reprodu-
zindo um verdadeiro estado de
excecdo, torna-se imprescindi-
vel reconhecer a necessidade de
fortalecimento das defensorias
no Brasil, tendo por foco romper
as barreiras ao amplo acesso a
justica aos mais vulneraveis e
fazer minimizar o aprofunda-

mento das desigualdades ja la-
tentes, atuando, sobretudo, no
sentido de promover medidas
concretas de desencarceramen-
to, tendo por objetivo amparar e
acolher pessoas e grupos vulne-
raveis da sociedade.

Com efeito, tomando por
base o contexto delineado e a
situacdo anteriormente retra-
tada, que denota clara opressao
de direitos humanos, tdo lastra-
da em nossa situagdo cotidiana,
torna-se possivel afirmar que,
apesar dos inimeros entraves
geralmente pontuados (dimi-
nuto namero de defensores,
caréncia de pessoal e infraes-
trutura adequada, bem como a
sobrecarga de trabalho supor-
tada pelos defensores publicos
atuantes em menos de metade

das comarcas do pais), vocacio-
nada, a instituicdo Defensoria
permanece reconhecendo na
alteridade um pressuposto filo-
sofico relevante e capaz de fun-
dar um discurso que reconhece
os invisiveis como humanos,
empreendendo esforcos para
assegurar aos seus assistidos
patamares minimos necessa-
rios de tutela da dignidade hu-
mana, além de constituir fer-
ramenta essencial no processo
de desativacdo do estado de ex-
cecdo e na construcio de uma
auténtica democracia. u

Renata Martins de Souza. Defensora
Publica do Estado/mMG. Doutora em
Direito Publico e mestre em Teoria do
Direito pela puc Minas. Professora de
graduacao do curso de Direito. E-mail:
renata_martinsdp@hotmail.com
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UM CAMINHO PARA 0 SUPREMO

professor Wagner Balera
publicou na Conjur o tex-
to Habitantes perenes do
manicémio juridico tribu-
tario!, relembrando com emoc¢ado

o tributarista Alfredo Augusto
Becker, que cunhou o epiteto
“manicémio juridico tributario”
na sua Teoria Geral do Direito
Tributdrio, de 1963, e concluiu o

lamento perguntando: até quan-
do vai nossa paciéncia para espe-
rar uma verdadeira reforma?
Logo depois, o mestre Daniel
da Silva Marques, em Prometeu
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e o Direito acorrentado? res-
gatou o medo aprisionante de
Hefesto, que, agindo contra sua
prépria consciéncia, ajudou a
acorrentar o irmao Prometeu,
o heréi da liberdade e do co-
nhecimento, comparando com
a saga dos nossos advogados,
acorrentados pela exorbitante
demora dos processos judiciais
e um volume de 77 milhées de
demandas em andamento.

O presidente do Supremo
Tribunal Federal, ministro
Luiz Fux, em seus pronuncia-
mentos oficiais, também tem
falado dos problemas estru-
turais que sufocam o sistema
judicial e a prépria suprema
corte, apontando as medidas
administrativas tentadas para
enfrenta-los. No encerramen-
to das atividades do primeiro
semestre de 20213, ao discursar
em nome do colegiado, desta-
cou trés pontos fundamentais:

1. No primeiro semestre de 2021,
o STF julgou colegiadamente um
total de 8.384 processos. O Plendrio,
tanto nas sessbes sincronas por Vi-
deoconferéncia como nas sessGes
virtuais, julgou 2.647 processos. Por
sua vez, a Primeira Turma, em 32
sessodes, julgou 3.229 processos; a Se-
gunda Turma, em 41 sessoes, julgou
2.514 processos.

2. Vivemos um movimento sem
precedentes de desmonocratizacdo
do Supremo Tribunal Federal, em
muito impulsionado pela consoli-
dagdo da pratica de julgamentos no
Plendrio Virtual, inclusive por meio
de sessées extraordindrias.

3. Hoje, com 22.786 processos, 0 STF
tem a menor quantidade de a¢bes em
tramitagdo de nossa histéria recente.
Embora esses niimeros ainda impres-
sionem, sob uma perspectiva interna-

cionalmente comparada, é certo que
estamos caminhando, cada vez mais,
para uma racionalizacéo de compe-
téncias que transforma o Supremo
Tribunal Federal em uma Corte emi-
nentemente Constitucional.

E alvissareiro ver que a su-
prema corte, do alto de sua
sabedoria e exceléncia, tem
reconhecido a existéncia dos
graves problemas no modelo
de sua funcionalidade - com-
peténcia excessiva, destoante
numero de processos e cole-
gialidade do plenario prejudi-
cada - e tomado medidas para
enfrenta-los. E o primeiro pas-
SO para o aprimoramento sisté-
mico do Poder Judiciario, mas
é necessario muito mais.

A monstruosa quantidade
de competéncia processual que
a Constituicao reservou ao Su-
premo é fato incontroverso e
dela decorrem os dois outros
graves problemas menciona-
dos: invencivel nimero de pro-
cessos encaminhados a corte e
tentativas burlescas de resol-
ver, via julgamentos monocra-
ticos e divisdo do Supremo em
duas turmas, estratagemas que
ofendem a colegialidade natu-
ral e constitucional do tribunal.

Em 2020, o STF recebeu 74
mil processos (um disparate
na comparac¢ao com suas con-
géneres), proferiu 99 mil de-
cisbes, sendo 81 mil monocra-
ticas e 18 mil colegiadas (nas
duas turmas e plendrio), quan-
tidades incompativeis para
um tribunal de 11 ministros,
que precisa decidir com muito
mais rapidez centenas de ques-
tées nacionais fundamentais,
constitucionalidade de leis e
conflitos politicos candentes.

O JUIZE A
EXECUCAO
PENAL

REFLEXOES DE
UMA MAGISTRADA

de Raphaella Benetti
da Cunha Rios
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para a atuagao do
magistrado.

RAFRLELLY BENETT) BA EPORE BT

/N

OJUIZEA

EXECUCAO
PENAL

Bonijusris

mim RS 79,90
% 464 paginas
= Compre pelo QR Code

0 www.livrariabonijuris.com.br

@ 0800645 4020
413323 4020

B ijmma ]

A=SIO0YiIn

REVISTA BONIJURIS | ANO 34 | EDICAO 674 | FEV/MAR 2022 15


https://www.livrariabonijuris.com.br/
https://api.whatsapp.com/send?1=pt_BR&phone=554133234020&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download!%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf
https://twitter.com/intent/tweet?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf%20&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download%20da%20edi%C3%A7%C3%A3o%20674
https://www.linkedin.com/sharing/share-offsite/?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf

- TRIBUNA LIVRE

Os numeros sdo estarrece-
dores e inviabilizam a eficién-
cia e agilidade esperada do tri-
bunal. A demora em resolver
demandas importantes, dimi-
nuidas no meio desse mar de
processos, mais a inseguranca
das decisbes monocraticas e
provisérias, tém dado moti-
vos para criticas da sociedade
e alimentado tensdes desabo-
nadoras. A lentidio espraia-se
por todo Judiciario e gera um
defeito estrutural ruinoso.

A suprema corte esta numa
encruzilhada histérica, sabe
que o modelo em vigor nao
estd funcionando satisfato-
riamente e sabe que precisa
mudar. A modernidade, a par
do devido processo legal, exige
decisbes judiciais definitivas
muito mais rapidas, seguranca
juridica e pacificagdo social. Se
um 6rgdo estatal ndo esta rea-
lizando os objetivos para os
quais foi criado, deve ser mu-
dado e aprimorado.

O nosso sistema judicial,
com até quatro instancias de
julgamentos, devido a reser-
va de julgamento de todas as
questdes constitucionais pelo
Supremo, agasalhando deze-
nas de recurso no decorrer pro-
cessual, uma extravagancia na
comparacio com outras demo-
cracias, tornou-se um tormen-
toso problema, dispendioso (1,3
% do PIB, maior percentual do
planeta), farto de demoras, ple-
no de angustias e frustracées.

Com esse tamanho des-
comunal, destoante na com-

paragdo com demais paises,
exageradamente verticalizado
e doentiamente dependente
do STF, permitem-se desvaos
recursais e espagos para chi-
canas processuais. O Judici-
ario, fundamental em todas
as democracias, ndo pode ser
patrocinador de burocratismo
e abusos recursais e, menos
ainda, uma trava ao desenvol-
vimento social e econémico.

Parafraseando Daniel Mar-
ques, acima referenciado, sera
o direito capaz de entender os
problemas estruturais do Ju-
diciario e lutar para modificar
e engrandecer o exercicio da
justica? Os incluidos e prote-
gidos na redoma da maquina
judicial, beneficiarios de uma
bondosa zona de conforto,
apoiardo mudancas aprimora-
doras e partilhardo poder em
beneficio da sociedade, ou se
comportardo como Hefesto,
acorrentando o direito?

A suprema corte, 6rgdo de
expressio do Estado e dos valo-
res nacionais, também respon-
savel pelas escolhas dos bons
caminhos para a nacao, precisa
tomar dianteira e iniciar um
protagonismo historico:

a) propondo ao parlamento
uma racionalizacdo estrutural
do Judiciario, cedendo poderes
e competéncias aos tribunais
superiores, visando reduzir a
conclusdo dos processos sub-
jetivo na terceira instancia, no
maximo;

b) mantendo sua funda-
mental competéncia de corte

constitucional somente pela
via concentrada;

c) reduzindo drasticamente
(para poucas centenas) o nu-
mero de processos que deve
julgar anualmente, focando
em questdes objetivas de efeti-
vo interesse nacional;

d) regulando detalhada-
mente, com prazos certos e
fiscalizaveis, os casos excepcio-
nais de decisdo monocratica e
pedidos de vistas.

A doutrina juridica também
tem fundamental incumbén-
cia e responsabilidade nessa
virada para acabar com a tra-
gédia do Judiciario. Os interes-
ses corporativos devem ceder
espaco para o aprimoramento
do sistema judicial e realizacao
da eficiéncia determinada pela
Constituicao, inclusive até por
necessidade de legitimacdo so-
cial do préprio Poder Judicia-
rio e dos segmentos que gravi-
tam em seu entorno. Juristas e
estudiosos da area, sob pena de
inapagavel omissdo histérica,
tém obrigacdo de debater con-
tinuamente o tema, apresentar
criticas e solugdes, formando
uma opinido publica forte e
renovadora. O avanco social
e econdémico do pais depende
em muito dessas mudancas. ®

José Jacomo Gimenes. Juiz federal
e professor aposentado do Departa-
mento de Direito Privado e Processual
da UEM (1989 a 2017).

NOTAS

1. https://www.conjur.com.br/2021-out-13/
balera-habitantes-perenes-manicomio-juridico-
-tributario

2. https://www.conjur.com.br/2021-out-22/
daniel-silva-marques-prometeu-direito-acor-
rentado

3. https://www.conjur.com.br/dl/stf-julgou-mil-
-processos-primeiro.pdf
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- TRIBUNA LIVRE

Irapua Beltrao PROCURADOR FEDERAL DA AGU

RECOMENDAGOES E DETERMINAGOES DO TRIBUNAL DE CONTAS

do ha duavidas quanto a

relevancia dos tribunais

ou da corte de contas no

estado de direito, tendo
o mundo moderno registrado
ainda um reforco de seu papel
com a ampliacdo das medidas
e praticas dele decorrentes.
Por outro lado, ha de se ter
muito cuidado na fundamen-
tacdo dos atos administrativos
a ser expedidos pelos diversos
setores da administracdo pu-
blica nacional, mormente con-
siderando a natureza dos atos
prolatados pelas unidades de
controle externo.

Ainda que se reconheca
uma constante evolugdo ao
longo do século 20, o grande
avanco ocorreu com a Cons-
tituicdo de 1988 e a fungio de
controle ampliado. Pela diccado
do texto promulgado estabele-
ceu-se um novo papel das au-
ditorias, com fundamentos em
seu art. 70. Em contraposicdo
ao modelo anterior de exame,
puramente formal da legalida-
de, é notério que nio apenas a
realizacdo das auditorias, mas
toda a atividade de controle
passou a empreender exame
e fiscalizacdo material e dos
resultados das a¢des adminis-
trativas implementadas.

O encontro dos conceitos
modernos da gestdo publica -
eficiéncia gerencial - e os con-
tornos da atividade financeira
responsavel possuem formas
concretas para a verificacdo

administrativa, na medida em
que o proprio texto constitu-
cional adotou a ja mencionada
possibilidade de realizacao das
auditorias operacionais.

Por meio delas, ndo apenas
o texto constitucional avangou
no papel do controle, mas tam-
bém criou a solidificacdo da
avaliacdo dos programas, pro-
jetos e atividades. Fruto disto,
0 processo de gestdo passa ao
foco da realizacdo do gasto e

E preciso ter em mente que
as recomendacdes estao
relacionadas a adogao
de critérios de cognicao
e avaliagao por parte dos
administradores publicos

atuacdo publica, abandonando
definitivamente o mero exame
da legalidade e dos requisitos
formais do ato de administra-
¢do, para atingir todo um pro-
cesso de investigacdo do pro-
grama ou da atividade em si a
partir do planejamento neces-
sario e das metas mensuraveis
ali contempladas.

Tudo isso irad refletir nos
atos finais dos érgdos de con-
trole externo, abandonando
uma visdo puramente puniti-
va ou repressora para agregar
atos que visem ao aperfeico-
amento da gestdo e dos ser-
vicos publicos. Justo por isso

mostrou-se fundamental re-
conceituar as manifestacdes e
decisdes finais ali expressadas.

Primo, ha de se diferenciar as
recomendacdes das determina-
¢bes emanadas pelas cortes de
contas. Os dicionaristas costu-
mam definir o termo recomen-
dar como sindénimo de “aconse-
lhamento” ou, ainda, no sentido
de inclinacdo - ainda que insis-
tente— para que se cumpra uma
tarefa ou atividade.

Bastam essas duas exempli-
ficacbes para concluirmos que
o0 termo recomendar carrega
consigo um forte contetido de
voluntariedade, desprovido
de imperatividade no acolhi-
mento ou na implementacao.
Por natural, quem recebe uma
recomendacdo podera ou nio
acata-la, visto que se trata ape-
nas de um aconselhamento,
sujeito, portanto, a esfera de
conhecimento e de elementos
de discricionariedade de seu
destinatério.

Evidentemente, a recomen-
dacdo serd encaminhada com
toda uma carga de elementos
de instrucdo e cercada de as-
pectos que a justificam. Mas,
ainda assim, cabe as unidades
receptoras juizo de conheci-
mento sobre tais fundamen-
tos, até mesmo para decidir
sobre a sua implementacdo ou
nao, bem como a forma even-
tual de fazé-lo. E assim néo se
perde o conceito, mesmo nes-
te caso oriundo dos 6rgaos de
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TRIBUNA LIVRE -

controle, movidos por uma po-
tencial pretensao de aprimora-
mento da atividade publica.

O mesmo nao podemos afir-
mar das determinacbes. Ao
contrario das recomendacdes,
elas encerram um contetdo
genuinamente imperativo, ine-
xistindo alternativa para seus
destinatarios sendo apenas
cumpri-las.

Tal distin¢io é fundamental
justamente em razdo do dever
de seguir ou ndo o emanado do
tribunal ou corte de contas. No
caso de recomendacées, 0 nao
acatamento do que foi indica-
do nio podera ser censurado
por quem proferiu a exortacao,
uma vez que seu destinatario
optou (legitimamente) por uma
das duas Unicas solugdes pos-
tas a sua disposicdo. Ja na hipé-
tese das determinacées, eventu-
al descumprimento conduziria
a alguma critica, penalidade,
restricdo ou coisa do género. A
omissdo (ou acao) estaria sujei-
ta, portanto, a reprimendas.

Assim, podemos encontrar
inclusive certo apoio de casos
apreciados pelo STE:

Mandado de seguranga. Tri-
bunal de Contas da Unido. Sua
ilegitimidade passiva ad causam. —
Tratando-se de recomendagéo que
se traduz em mera sugestdo sem
cardter impositivo que teria se fosse
uma decisdo do Tribunal de Contas
no dmbito de sua competéncia, ndo
tem tal Corte legitimidade para fi-
gurar no pélo passivo do presente
mandado de seguranca. Mandado
de seguranca ndo conhecido. (STF
— Pleno, Ms n° 21519/PR, rel. Min. Mo-
REIRA ALVES, j. em 6.9.1995)

Este importante julgado
pode deixar entrever, a contra-

rio sensu, que as decisdes do
Tribunal de Contas, no ambi-
to de sua competéncia, teriam
efetivamente carater impositi-
vo, mas nao as recomendacdes.

Desta forma, recomenda-
¢Oes encerram conselhos diri-
gidos a otimizacdo da gestao,
possuem um carater menos
obrigatério, em que a adminis-
tracdo podera se valer de juizo
de conhecimento e decisao, en-
globando até mesmo conveni-
éncia e oportunidade na apli-
cacao das condutas sugeridas.
E preciso ter em mente que as
recomendacdes estdo relacio-
nadas a adocao de critérios de
cognicao e avaliacdo por parte
dos administradores publicos.
Ou seja, as recomendacdes vao
ser formuladas pelos tribunais
de contas sempre que o ato de
gestdo em causa for essencial-
mente discricionario.

De igual forma, o proprio
TCU ja teve oportunidade de
assim afirmar:

A implementagdo das recomen-
dagbes expedidas pelo Tribunal é
da estrita conveniéncia dos érgdos
e das entidades, cabendo a eles
avaliar a pertinéncia das providén-
cias sugeridas, uma vez que estas
se constituem em oportunidades
de melhoria da atuagéo governa-
mental. Ao contrdrio, as determi-
nagbes tém natureza cogente e séo
de cumprimento obrigatério pe-
los jurisdicionados. (TCU - Pleno,
Ac. 3130/2013, rel. José Jorge, j. em
20.11.2013)

Néo cabe ao TCU determinar
que odrgdos/entidades fiscalizadas
encaminhem plano de ag¢éo com
cronograma de medidas necessdrias
a solucionar problemas apontados
em auditoria quando tais medidas
forem objeto de recomendagées por
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- TRIBUNA LIVRE

parte do Tribunal, cuja implementa-
cdo é da estrita conveniéncia dos ju-
risdicionados, cabendo a eles avaliar
a pertinéncia das providéncias suge-
ridas. O encaminhamento de plano
de acdo sé se justifica no caso de o
TcU dirigir determinagGes aos juris-
dicionados, as quais tém natureza
cogente e sdo de cumprimento obri-
gatorio. (Tcu — Pleno, Ac. 2515/2014,
rel. José Jorge, j. em 24.9.2017)

Tudo isso deixa claro que o
fato de o Tribunal de Contas
ter formulado uma recomen-
dacdo para alguma unidade
administrativa em processos
de auditoria néo significa uma
imposicdo. Por outro lado, exi-
ge, sim, que os 6rgaos afetados

pela matéria apresentem de
modo efetivo se concordam ou
nao com o que se delibera, ndo
bastando a simples inclina¢do
de que estariam agindo em
razdo daquela manifestacido
advinda do 6rgdo de controle
externo.

Ademais, mesmo existindo
a citada ‘recomendacao’, de-
verd a unidade administrativa,
especialmente pelos seus or-
gdos decisorios, avaliar a con-
veniéncia e a oportunidade na
pratica dos atos em questao.
Assim se da para reconheci-
mento da autonomia técnica,
bem como para manter, final-
mente, a tdo defendida auto-

nomia administrativa tipica
das pessoas integrantes da
administracdo indireta, ex vi o
Decreto-lei 200, de 1967.

Em razdo do esposado, ain-
da que relevante o contido na
recomendacao do Tribunal de
Contas, deverd a unidade re-
ceptora exercer sua autonomia
administrativa e de gerencia-
mento das politicas publicas
competentes, sobretudo para
ponderar sobre a conveniéncia
e oportunidade para a pratica
do ato e, finalmente, sobre o
seu mérito e objeto. [

Irapua Beltrdao. Doutor em Direito.
Procurador Federal da Acu. Professor
de Tributario e Financeiro.

Leandro Velloso ADVOGADO DA SUPERINTENDENCIA JURIDICA DA DIRETORIA DA PRESIDENCIA

DE FURNAS

SOBRE A UTILIZAGAO DA AGUA VIRTUAL NO BRASIL

escassez de dgua dos re-

servatérios das hidrelé-

tricas brasileiras nos traz

a necessaria reflexao so-
bre a regulacdo da dgua virtual
no setor produtivo, seja como
simples recurso mineral indis-
pensavel para a cadeia produ-
tiva nacional, seja também em
relacdo a novos investimentos
no setor de energia oriunda de
agua dos rios brasileiros.

Ao mesmo tempo, a atuacio
estatal se torna mais premen-
te na prestacdo dos servicos
publicos de levar agua potavel
a populacio brasileira e de re-

gular os servicos publicos de
saneamento basico, em cum-
primento a carta magna.

Neste contexto o novo
Marco do Saneamento Basico
demonstra a presenca dessa
regulacdo de forma simplista
e inclui o recurso hidrico agua
sem um olhar para a cadeira
produtiva da agua virtual.

No Brasil, o Cobdigo de
Aguas, instituido pelo Decreto
24.643/34, disciplinava os usos
das aguas, sua dominialidade,
as competéncias e os aprovei-
tamentos hidricos. Por aque-
la normativa, existiam aguas

particulares e dguas publicas.
Com o advento da CF/1988, a
agua é de dominio publico, ndo
tendo sido recepcionadas as
normas infraconstitucionais
gue estabeleciam a previsdo
de dguas particulares.

Insta elucidar que as aguas
pertencem a Unido, aos estados
ou ao Distrito Federal, como
dispéem o art. 20, inc. 11, e 0
art.26,inc. 1, da cF/1988. Quando
anascente e a foz forem dentro
de um mesmo estado, a domi-
nialidade e a gestdo competirao
ao proéprio estado-membro,
mas quando a nascente estiver
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em um estado e a foz em ou-
tro, a dominialidade e a gestdo
serdo da Unido. Com relacdo as
aguas subterraneas, a dominia-
lidade e a gestdo serdo sempre
do estado-membro.

Ademais, nos termos da Lei
9.433/97, sdo fundamentos da
politica nacional de recursos
hidricos: “[i] a 4gua é um bem
publico; [ii] a 4gua é um recur-
so natural limitado e com valor
econdmico”.

Nao ha duavida sobre o va-
lor econ6émico da agua em to-
dos os sentidos para a manu-
tencdo da vida em sociedade.
Entretanto, com o necessario
desenvolvimento econdmi-
co as atividades industriais e
agricolas utilizam da sistema-
tica da agua virtual para seus
neg6cios empresariais.

Inicialmente, podemos en-
fatizar que direito inglés ideali-
zou o conceito de agua virtual
(virtual water) em 2008. Em sua
esséncia, agua virtual diz respei-
to ao comércio indireto da dgua
presente em produtos, especial-
mente como insumo agricola.

Assim, toda agua envolvi-
da no processo produtivo de
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qualquer bem industrial ou
agricola passa a ser denomina-
da agua virtual. A concepcdo
de agua virtual se apoia em
um argumento relativamente
simples. Trata-se da agua uti-
lizada na producao de bens in-
dustriais, agricolas ou mesmo
servicos, envolvendo toda a
sequéncia da cadeia produtiva
ao produto final.

Em sua esséncia, agua
virtual (virtual water)
diz respeito ao comércio
indireto da agua presente
em produtos, especialmente
como insumo agricola

Em suma, agua virtual é a
quantidade de 4gua gasta para
produzir um bem, produto ou
servico, estando no produto
ndo apenas no sentido visivel,
fisico, mas também no sentido
“virtual’, considerando a agua
necessaria aos processos pro-
dutivos. Pode-se entdo dizer
que agua virtual é a agua que
consumimos sem notar.
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Nesse sentido, a concepg¢ado
de &gua virtual estd relacio-
nada intimamente ao conceito
de recurso hidrico (water foot-
print), pois é necessario avaliar
o uso do recurso hidrico em
cada etapa produtiva.

A fonte hidrica de determi-
nado produto ou commodity
pode ser definida como o volu-
me total de agua consumida, ao
longo de toda sua cadeia pro-
dutiva, até que tal produto ou
commodity esteja disponivel
ao consumidor final, de origem
mineral ou nao.

Nota-se, ainda, que no mer-
cado internacional de commo-
dities o Brasil ocupa um espaco
em destaque, sendo um dos
maiores exportadores de agua.
A disponibilidade de terras cul-
tivaveis e de recursos hidricos,
além de custos relativamente
baixos de producéo, faz com que
o Brasil ocupe essa posicao de
relevo no cenario internacional.

Diante dessa pequena re-
flexdo, torna-se necessaria a
devida regulacao, em todos os
aspectos, da denominada dgua
virtual, pois em sua esséncia
ela constitui um recurso hi-
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drico de dominio publico e de
interesse publico primario es-
tatal para o desenvolvimento
econdmico nacional.

Neste contexto, faz-se
necessaria a adocdo de pro-
tocolos e politicas, como a
valoracdo ambiental aplicada
ao recurso natural agua, que
favorecam o uso sustentavel,
a tributacao simplificada e ou-
torgas efetivas para o agrone-
gbcio, com diretrizes efetivas
para minimizar os efeitos da-
nosos da escassez hidrica.

As politicas de uso e gestao
da agua para as atividades in-
dustriais e o agronegécio sio
essenciais para a protecao dos
ecossistemas, para todos os
entes da federacdo. A adocdo
de metodologias interdiscipli-
nares de avaliacdo dos condi-
cionantes ambientais, como
solo, clima, manejo de culturas
e uso da agua, sdo indispensa-

veis para prover os sistemas
juridicos de regulamentacdo
especifica para a agua virtual
na atividade econdémica.

As politicas publicas am-
bientais necessitam evoluir e
ser integradas com as demais
politicas de producdo e mer-
cado, em especial no setor de
alimentos e energia oriunda da
biomassa, gas natural e demais
térmicas, inclusive as termo-
nucleares.

Concluimos que os setores
produtivos industriais e do
agroneg6cio devem se alinhar
com os estados e municipios
para sugerir e impulsionar
politicas de registro, regula-
rizacdo de uso de aguas sub-
terraneas e superficiais para o
insumo de suas atividades na
qualidade de agua virtual, com
a promocao inclusive de incen-
tivos fiscais e de emolumentos.
O pagamento pela distribuicdo

de 4gua para a industria e para
a area rural (quando ha) nem
sempre equivale ao verdadeiro
valor/custo do uso da agua po-
tavel para o insumo. Portanto,
evitar desperdicios, impedir o
uso irregular de agua e susci-
tar lucratividade para todos os
setores publico e privado sobre
o uso da agua virtual nacional
sdo os reflexos positivos da le-
galizacdo e regulacdo da agua
virtual no Brasil. u

Leandro Velloso. Advogado da Supe-
rintendéncia Juridica da Diretoria da
Presidéncia de FURNAS. Ex-Assistente
Superintendente da Diretoria de Re-
gulacdo e Comercializacdo de FURNAS.
Ex-presidente substituto e ex-diretor
de Administracdo e Financas da Autar-
quia Estadual de Recursos Minerais do
RJ—DRM/RIJ. Ex-Superintendente do csc
Eletrobras FURNAS. Professor de Direi-
to Administrativo e Compliance. P6s-
-Graduado pela puc-sp. Especialista em
Energia, Gestdo Publica e Compliance,
autor de 16 livros. Advogado publico.

Wagner Balera PROFESSOR DE DIREITO PREVIDENCIARIO E DIREITOS HUMANOS DA PUCSP

A QUILOMETRICA FILA DE ESPERA DE BENEFICIOS

om 0 pomposo nome de
Programa de Gestdo do
Atendimento Presencial
(PGAP), 0 INSS intenta,
sem sucesso, por fim as filas
de espera dos beneficios. Tudo
pode nao passar de outra ma-
nobra diversionista.
Consoante os dados oficiais,
ha algo como 1,8 milhdo de se-
gurados que esperam o deferi-
mento dos beneficios basicos

- aposentadoria, pensdo por
morte ou auxilio por incapaci-
dade (o antigo auxilio-doenca).
E o que se assinala como mais
grave, por atingir diretamen-
te os mais pobres, sdo mais de
600.000 pessoas idosas ou com
deficiéncia que aguardam o re-
sultado do pedido de beneficio
de prestacdo continuada (Bpc).

Notem bem! Nao foi erro de
digitacdo. Quase dois milhdes

e meio de pessoas estio sem
resposta ao pleito de presta-
¢6es de natureza alimentar!
Talvez por ser desconfiado,
sempre pensei que isso é algo
proposital. Cada beneficio que
deixa de ser pago é parte inte-
grante de certo jogo protelaté-
rio que faz sobrar mais e mais
dinheiro em caixa. E como
sempre brandam o surrado
tema do déficit da previdéncia
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social, os gestores se sentem
tranquilos. Parecem acreditar
que denegando, pela omissao,
direitos subjetivos deixam de
agravar a dramatica situacdo
financeira do sistema.

E extremamente estranho
que nunca ninguém tenha
pensado em chamar a respon-
sabilidade aqueles que dirigem
a instituicdo. Havera, decer-
to, desculpas despidas de ne-
nhum valor, mas ninguém tera
como contornar o principio
constitucional da eficiéncia
dos servicos publicos.

Intentemos alguma expli-
cacao.

O assunto nao é novo. Certa
feita, ha quase vinte anos, uma
emissora de televisdo me con-
vocou para, um pouco antes
das seis da manha de um dia
de semana qualquer, compa-
recer as portas da agéncia da
previdéncia social num bairro
da zona oeste de Sdo Paulo. E
que 14, como em quase todas
as partes, a distribuicdo de
senhas se tornara um renta-
vel servico. Alguém que foi
entrevistado nos contou que
chegava as oito da noite do dia

W

garﬁ;e-dovéle.cem@r_' 123209 6512 - 12 98261 0024
Euclides Miragaia, 660%SL 64 Centro - S&0 José dos Campos « SP

% ¥

anterior, dormia no local, ao
relento, e de manha obtinha a
senha que repassava a alguém
por certa quantia.

A primeira explicacdo, que
vem desde entdo, é o notério
sucateamento da maquina

Ha algo como 1,8 milhdo de
segurados que esperam o
deferimento dos beneficios
basicos — aposentadoria,
pensdo por morte ou auxilio
por incapacidade

administrativa, agravada com
o desligamento por aposenta-
doria ou morte dos servidores.
Ademais, a estrutura fisica, e
mesmo o0s equipamentos, sem-
pre se mostram aquém dos
avancos tecnolégicos que bem
poderiam resolver esse proble-
ma de pessoal mediante pro-
cedimentos automatizados de
concessao das prestacdes.
Convém lembrar que quem
respondia pelas despesas admi-
nistrativas e da maquina estru-

tural era a Unido. O dinheiro da
previdéncia social ndo deveria
pagar essa conta. Mas, hoje em
dia, até esse custeio é rateado
entre todos os contribuintes.
Imagine, por instantes, a
dimensdo espacial dessa mo-
numental fila, considerada a
distancia regulamentar de um
metro entre uma pessoa e ou-
tra. Se enfileirados em dado
momento e, como na caminha-
dado povo hebreu rumo a terra
prometida, se fossem recebidos
pelo Todo Poderoso, o que este
diria ao Moisés de plantio? “Eu
ouvi os clamores do meu povo e
desci para liberta-lo” (EX. 111, 7).
Seja o porta-voz desses que
ndo tém voz. Reclame por eles
ao Moisés de plantao. [ |

Wagner Balera. Professor titular de
Direito Previdencidrio e de Direitos
Humanos na Faculdade de Direito da
Pontificia Universidade Catélica de
S3o Paulo (puc-sp). Livre-docente em
Direitos Humanos, doutor em Direito
das Relagoes Sociais, autor de mais de
30 livros na area de Direito Previden-
ciario e de mais de 20 livros da area de
Direitos Humanos e sécio-fundador e
titular do escritério Balera, Berbel &
Mitne Advogados.
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ENTREVISTA

“ATUAR NO TRIBUNAL
D0 JURI REQUER
PREPARO DE ATLETA”

MARCELO BALZER CORREIA
PROMOTOR DE JUSTICA DO MP-PR

romotor de justica do Ministério Publico do Paran4, Marcelo Balzer Correia ja atin-

giu a marca dos 1.300 juris em uma década e meia de atuacgdo a frente do tribunal

do juri. Concidentemente, Balzer, como é conhecido, é também um triatleta e cor-

redor de rua, com 48 maratonas no curriculo e participacdo nas mais prestigiadas

provas de longa distancia no mundo, em Nova York, Chicago, Berlim, Londres e
Boston. Por essa razio, ele costuma comparar as duas atividades. “E preciso preparo de
atleta para enfrentar o tribunal do jari. Nunca se sabe o que vira. A sessdo pode atraves-
sar a madrugada e prolongar-se por uma semana’, diz. Até 2010, o trabalho da acusacdo
era incumbéncia de apenas dois promotores. Balzer chegou a participar de 12 juris por
més, trés por semana e até dois por dia nas ocasiées em que a Justica promoveu muti-
roes. A carga de trabalho sé diminuiu em anos recentes, quando foram nomeados mais
quatro promotores para a equipe. Mas a marca do milésimo jari de Balzer ja havia sido
ultrapassada. Na data em que o Tribunal do Jari completa 200 anos - ele nasceu antes da
proclamacido da Independéncia, em um caso envolvendo crime de imprensa — Balzer faz
questdo de ecoar a frase do falecido jurista René Dotti, que afirmava que a Constituicdo
de 1988 havia feito do tribunal uma clausula pétrea. “E a instituicio mais democratica
do pais”. Hoje, atuando em uma média de quatro juris por més, um numero ainda assim
expressivo, ele mantém um gabinete nas dependéncias da corte, localizada em um majes-
toso prédio no Centro Civico, que é raramente ocupado. Explica-se: Balzer passa os dias
transitando entre o plenario do tribunal e as salas de audiéncia. Sim, é preciso ter folego.
E isso justifica a vida de atleta.

Arte: Giovana Tows

Como é atingir a marca dos 1.000 jiiris?

Creio que é a consequéncia natural do traba-
lho. Nao sou o primeiro a atingir esse namero.
Um promotor que faz 12 jaris por més completa
1.000 em dez anos de trabalho. Foi o meu caso
até 2010, quando a equipe, que era de apenas
dois promotores, aumentou para seis membros.
Desde entdo, minha cota mensal diminuiu em
um terco. Mas eu continuo ampliando minha

marca. E ha ocasiées em que eu faco dois jaris
em um Unico dia.

Dois juris?

Sim. Isso ocorre quando a Justica promove mu-
tirées. Mas sdo juris bastante céleres, muitos
deles em que a juntada de provas documentais
e testemunhais ja aponta para uma absolvicao
ou desclassificacao.
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"ATUAR NO TRIBUNAL DO JURI REQUER PREPARO DE ATLETA"
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Entdo, ha juris que sdo exatamente o contra-
rio da celeridade?

E verdade. E impossivel prever o que ira ocor-
rer, porque o conselho de sentenca, outro nome
para juari, é inconstante. No dia em que vocé
pensa que tudo ira transcorrer tranquilamente,
ocorre o inverso. O juri tem hora para comecar,
mas nunca tem hora para terminar. No raro,
as sessdes vao até meia-noite ou avangam a ma-
drugada.

Falamos de um juri imprevisivel. E quanto ds
testemunhas?

Sao outro pesadelo. Vocé sempre espera que as
testemunhas de acusacdo e de defesa repitam
aquilo que ja disseram nos autos. E baseado
nessas afirmacdes que as estratégias sdo traca-
das. Mas, entéo, elas resolvem descrever outros
fatos, acrescentar informacées que ndo esta-
vam incluidas no depoimento original, e tudo o
que vocé estudou precisa ser alterado.

Com julgamentos sem hora para acabar e des-
dobramentos surpreendentes, como o promo-
tor se prepara?

Ele precisa conhecer muito bem o caso, masisso
nao basta. Sempre brinco dizendo que o promo-
tor do jari deve ser quase um atleta. Primeiro,
porque é preciso estar focado 100%. Segundo,
pela necessidade de um preparo fisico e mental
para uma sessio que nao tem hora para acabar.
Nao estamos falando de um expediente das 9h
as 17h. Estamos falando de sessdes que podem
durar trés dias ou uma semana, com pequenos
intervalos.

A pandemia da covid-19 provocou a paralisa-
¢do dos trabalhos do tribunal do jiiri por certo
periodo. Isso gerou aciimulo de trabalho?
Sem duvida. De marco a setembro de 2020, as
sessdes foram suspensas. Ndo houve julga-
mento. Depois, determinou-se a flexibilizacao.
As atividades voltaram-se sé para os réus pre-
sos. Recentemente, o tribunal do jiri comecou
a marcar julgamentos também de réus soltos.
Mas ainda com portas fechadas.

Comenta-se no meio académico que o Minis-
tério Publico, ao se tornar parte do processo,

objetiva menos a justica e mais a condenagéo
do réu. Qual sua opinido?

Vejo de duas formas. Se o MP oferece a denin-
cia com base na investigagdo que promoveu,
certamente é ele o responsavel por colher as
provas necessarias para obter a condenacao.
Mas nido é assim que ocorre na maioria das
vezes. Quem faz a investigacdo é a policia. O
MP sequer acompanha os trabalhos. Nesse
caso, as a¢des do Ministério Publico sdo aque-
las previstas na lei. Ele pode determinar no-
vas diligéncias por considerar que as provas
colhidas sdo insuficientes ou o arquivamento
por entender que nao ha fundamento na acu-
sacgdo, ou pode corroborar o que foi dito no in-
quérito e oferecer a dentincia. Note-se que até
o oferecimento da denincia o réu ainda nao
teve chance de se defender. E isso o que o MP
vai oferecer, caso a acusacao seja levada adian-
te. No caso do tribunal do juri, é preciso antes
a pronuncia do réu, chamada de primeira fase.
Esse é outro filtro. E posso lhe dizer que isso
ocorre apenas em 20% dos casos. Ou seja, a
chance de o réu ir a jari popular é de uma em
cinco vezes. E por essa razdo que o promotor
pede a condenacdo. Porque o processo ja foi
filtrado. Se fosse para pedir a absolvicao, isso
ocorreria em uma etapa anterior. E lembre-se:
o MP também pode pedir a absolvicao. Isso é
muito comum.

O brasileiro costuma confundir o jiri nacio-
nal com aquele mostrado nos filmes norte-
-americanos. Isso o incomoda?

E comum. E tem explicacdo, uma vez que as
pessoas convivem diariamente com o modelo
do juri dos Estados Unidos. As novelas brasi-
leiras, inclusive, replicam essa forma de julga-
mento. Mas, na realidade, os procedimentos
sdo muito diferentes. Nos EUA, dependendo
do estado, sdo 12 ou oito jurados que debatem
o caso e deliberam, sendo necessario que che-
guem a uma decisdo unanime. No Brasil, os sete
jurados decidem pelo voto. Vence a maioria. O
problema verificado no modo estadunidense
de julgar é que, eventualmente, um jurado pode
fazer prevalecer sua vontade sobre os demais.
Trata-se de uma personalidade dominante,
com capacidade argumentativa, capaz de im-
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MARCELO BALZER CORREIA ENTREVISTA

por suas ideias. Aqui, vota-se com a consciéncia
com base nos questionamentos do juiz. Ou seja,
o voto do jurado é dele. Se quer condenar, diz
qgue sim. Do contrario, diz ndo. A somatéria dos
votos vence. E democracia pura.

Tecnicamente, haveria possibilidade de o juiz
influenciar a deciséo?

Sim e ndo. O juiz pode influenciar se, por-
ventura, na explicacdo do quesito, ele deixar
transparecer sua vontade. Mas isso é fiscali-
zado pelas partes, porque o MP e a defesa es-
tdo acompanhando esse momento. Se o juiz
demonstrar o interesse, seja por um lado, seja
por outro, a parte imediatamente vai advertir.
Isso ja ocorreu de varias formas. Vou dar um
exemplo, sem revelar nomes. Trata-se de um
magistrado que, ao instruir os jurados disse
o seguinte: “O réu esta sendo julgado por ho-
micidio. A defesa, no entanto, entende que ele
deve ser absolvido por legitima defesa. Se os
senhores acham que quatro tiros nas costas é
demonstracdo de legitima defesa, votem pela
absolvicdo’. Isso ndo pode ocorrer. Atualmen-
te, os juizes sdo alertados sobre suas condutas
e seguem estritamente o que esta previsto na
lei. As excecdes sdo raras.

Os julgamentos transmitidos pela internet,
mesmo aqueles sem grande cobertura da mi-
dia, tém despertado a atengéo do puiblico. Ha
casos em que o niimero de visualizagées ultra-
passa 60 mil. O que isso demonstra?

E o sinal dos novos tempos. Antes, quem acom-
panhava os julgamentos, afora estudantes de
direito e profissionais da imprensa, tinha algu-
ma ligacdo com a vitima ou com o acusado. Mas
admito que cansei de participar de jaris com o
plenario vazio. Sequer os familiares do réu esta-
vam presentes.

Os julgamentos virtuais vieram para ficar?
Eu acredito que sim. Dificilmente retornaremos
a realidade do periodo pré-pandémico. Hoje, se
for necesséario ouvir uma testemunha no Parj,
basta pegar o celular e fazer uma videochama-
da. Os nimeros dizem tudo: a producdo do Ju-
diciario aumentou com as audiéncias remotas.
Nao podemos desprezar a modernidade.
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CAPA

FILHOS
SEM PAIS

O

A LEI 12.318/10 QUE DISPOE SOBRE A ALIENACAO PARENTAL
FOI CRIADA PARA ASSEGURAR O EQUILIBRIO NAS RELACOES DE
CONVIVENCIA ENTRE GENITORES SEPARADOS E SEUS FILHOS E, MESMO
APRESENTANDO FALHAS, REPRESENTA UM AVANCO NESSE COMBATE. O
STF REJEITOU UMA ACAO QUE PRETENDIA REVOGAR A LEI ALEGANDO
QUE ELA ESTIGMATIZARIA A FIGURA DA MAE, GUARDIA NA MAIORIA
DOS CASOS. TALVEZ A MELHOR OPCAO SEJA APERFEICOA-LA
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CAPA

m vigor desde 2010, a lei da alienacdo parental continua a ser uma ferramenta juridica

desconhecida e a verdade é que poucos recorrem a ela. Mas do que esta se falando? A

alienacao se da quando um dos pais, evidentemente separado, induz a crianca ou o ado-

lescente a repelir o outro genitor. Ndo se trata apenas de cercear direitos previamente

estabelecidos no acordo de divoércio, caso da visitacdo periddica, por exemplo. O que
ocorre é que hd um movimento deliberado por parte do genitor-alienador com o propésito de
apagar o pai da meméria dos filhos ou até mesmo inventar-lhe a morte. “E uma tentativa de
punir, mesmo que veladamente, aquele que esta reconstruindo a vida sem os que ficaram para
tras”, diz o advogado de familia Paulo Eduardo Akiyama, de Sdo Paulo.

Nesse cendrio, agquele que assume a condicao de alienador — a mae tem a guarda unilateral
em mais de 80% dos casos — pode contar com a cumplicidade da familia, que corrobora com
as manipulacdes, ou com a leniéncia do genitor alienado, que nado se esforca para desfazer a
imagem negativa criada em torno dele.

Ha criticas a lei e elas tem ganhado dimensdes maiusculas nos Gltimos anos. No ano passado,
o Supremo Tribunal Federal julgou acao direta de inconstitucionalidade impetrada pela Asso-
ciacdo de Advogadas pela Igualdade de Género (aaiG). A entidade argumentava que a tese de
alienacdo parental havia sido banalizada e vinha sendo usada para enquadrar todo tipo de
divergéncia em disputas judiciais de separacdo. No entender da aaig, o conceito de alienac¢ao pa-
rental estaria sendo usado como estratégia de “defesa de agressores de mulheres e abusadores
sexuais de criancas para oferecer uma explicagdo para a rejeicdo dos filhos em relacdo a eles”.

Em decisdo unanime, proferida no dia 20 de dezembro de 2021, o stF ndo conheceu da acao,
prevalecendo o entendimento da relatora do caso, ministra Rosa Weber, de que a aaiG ndo teria
legitimidade na propositura do processo.

As relagdes familiares sdo complexas e vdo muito além das normas juridicas. Ha pouco mais
de uma década, quando a lei da alienagao parental foi aprovada havia a necessidade de coibir
a pratica de atos reiterados por um dos genitores, ou por qualquer pessoa, de afastar a crianca
de um dos pais, dificultando o convivio, impedindo que o outro participasse da vida do filho e
caracterizando o que se define como a condi¢do em que a crianga ou adolescente se vé como
um 6rfao de pais vivos.

Dessa forma, a Lei 12.318, mesmo notadamente imperfeita, tem cumprido um papel funda-
mental na protecdo dos filhos em casos de separag¢des judiciais de elevado grau de litigio. Para
a advogada Renata Cysne, representante do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (iebram),
trata-se de uma lei simples e de fécil leitura e que “tem trazido para a sociedade uma conscién-
cia coletiva de que determinados atos sdo reprovaveis e merecem sim a intervencao do Estado”.

A lei, portanto, continua em vigor e, de certa forma, “os pais sem filhos” e os “filhos sem
pais” agradecem.
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CAPA \

Marcus Gomes JORNALISTA

0S EFEITOS DEVASTADORES
DA ALIENAGAO PARENTAL

edeia, de Euripides, é
exemplo classico de
alienacdo parental
na tragédia grega.
Desprezada por Ja-
sdo, que escolheu casar-se com
outra, ela mata os filhos Feres e
Mérmero para que o sofrimen-
to do marido ganhe dimensdes
insuportéaveis.

As tintas sdo vermelhas,
mas as semelhancas cabiveis.
Quando se trata de direito de
familia, as estatisticas com-
provam que, nas separacoes,
sdo dois os eixos centrais de
disputa: um de ordem econd-
mica, a pensdo alimenticia,
por exemplo, outro de ordem
emocional, envolvendo prin-
cipalmente a guarda e a visita-
cdo dos filhos.

O segundo eixo é exata-
mente aquele que guarda am-

biente propicio a alienacdo
parental. Dificultar o contato
com a crianca ou o adoles-
cente, omitir informacées,
mudar para um local distante
para prejudicar a convivén-
cia e apresentar falsa denun-
cia contra o pai ou a miae sido
exemplos de alienagdo paren-
tal. No caso desta altima, o ve-
neno que transborda em acu-
sagoes de abuso sexual é mais
tragico do que poderia supor o
dramaturgo grego.

Em 2010, foi sancionada a
Lei 12318, cujo objetivo era
impor punicdes contra a alie-
nacdo parental. No papel, o
dispositivo legal prometia ga-
rantir a boa convivéncia entre
pais e filhos, mas criticos afir-
mam que ele foi aprovado sem
a devida discussdo, o que re-
sultou na estigmatizacdo das

maes, tachadas como aliena-
doras uma vez que, na grande
maioria dos casos, sdo elas que
detém a guarda dos filhos.

A teoria da alienagao paren-
tal foi criada pelo psiquiatra
americano Richard Gardner
(1931-2003) na década de 1980.
Professor do Departamento de
Psiquiatria Infantil da Univer-
sidade de Columbia, Gardner
sustentava que um genitor
pode, por vinganca, descon-
truir a imagem do outro para
a crianca, inclusive criando
falsas memoérias de violéncia
fisica e sexual.

Para sustentar suas afirma-
¢oes, Gardner identificou um
distarbio a que deu o nome
de Sindrome de Alienacao Pa-
rental (SAP), que surgiria nas
disputas de custddia. Suas ma-
nifestacdes preliminares se da-
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ALei 12.318/10 prometia garantir a boa convivéncia
entre pais e filhos, mas criticos afirmam que
ela foi aprovada sem a devida discussao

riam, primeiro, em campanhas
de desconstrucdo da imagem
do genitor e seriam introjeta-
das nos filhos até o ponto em
que eles mesmos passassem a
calunia-lo.

“Entende-se que a SAP é um
disturbio que devasta o senti-
mento das criangas e dos ado-
lescentes vitimas de atitudes
do genitor alienador, que tem
no ato de programar o filho ao
6dio e a repulsa em relacdo ao
outro genitor alienado, através
da implantacdo de falsas me-
morias havendo, nesse caso, a
violacdo dos lacos afetivos en-
tre o filho e genitor vitimado.
No entanto, esta é uma forma
comum em nosso cotidiano
quando hé disputa judicial da
guarda da crianca ou do ado-
lescente”’, afirmam as advoga-
das Maysa Meireles Fernandes
e Rachel dos Reis Cardone, em
artigo publicado na Revista
dos Tribunais.

A lei define, em principio,
que os sujeitos da alienacdo
parental sdo o cOnjuge alie-
nador, o cénjuge alienado e a
crianca ou o adolescente, para
em seguida ampliar o leque
de “influéncias corrosivas”. E o
que diz o art. 2° da Lei 12.318/10:
“Considera-se ato de alienacao
parental a interferéncia na for-
macao psicolégica da crianca
ou do adolescente promovida
ou induzida por um dos geni-
tores, pelos avés ou pelos que
tenham a crianca ou o ado-
lescente sob sua autoridade,

guarda ou vigilancia para que
repudie genitor ou que cause
prejuizo ao estabelecimento
ou a manutencdo de vinculos
com este”.

Ainda que o juridiqués pre-
judique a compreensido do
texto, fica claro que a intencdo
do legislador nao foi apontar
apenas os ascendentes de pri-
meiro e segundo grau como
responsaveis pelo prejuizo
causado ao genitor alienado,
mas ampliar tal pratica tam-
bém a tios, padrinhos, tutores
ou qualquer outra pessoa que
possa se valer de sua autorida-
de - parental ou afetiva — para
influenciar a crianca de modo
negativo.

Levantamento feito em va-
ras de familia revela as artima-
nhas do genitor que mantém
a guarda para afastar o filho
do outro consorte. “O pai [ou
a mae] passa a ser considera-
do um invasor, um intruso a
ser afastado a qualquer preco.
Este conjunto de manobras
confere prazer ao alienador
em sua trajetéria de promover
a destruicao do antigo parcei-
ro’, revela Eduardo de Oliveira
Leite, professor de direito na
Universidade Estadual de Ma-
ringa (UEM).

A conduta classica de quem
se dispde a isolar o filho do ex-
-conjuge é listada e exempli-
ficada no paragrafo tnico do
art. 2° da lei. Comete alienacao
parental quem: realiza cam-
panha de desqualificacdo no

de L. F. Queiroz
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- OS EFEITOS DEVASTADORES DA ALIENACAO PARENTAL

“ Ha casos em que

o alienador e capaz

de criar uma situacao
de abuso a partir de
fatos como um banho
ou uma higienizagao
intima feita pelo pai ou
pela mae. E a verdade
€ que o suposto crime,
quando notificado

ou dado a conhecer

ao juizo, produz
efeitos devastadores.
O resultado é que

0 suposto agressor

fica de maos atadas.
As visitagoes sao
suspensas e a crianca,
sem o referencial do
outro ente do casal,
fica sujeita a influéncia
do alienador, agora
senhor da situagao i i

exercicio da paternidade ou
maternidade sob a alegacdo de
que o genitor “ndo tem moral”
ou “é vagabundo”; dificulta o
exercicio da autoridade paren-
tal ao interceptar e-mails, reca-
dos e pacotes destinados aos
filhos; impGe barreiras ao con-
tato da crianga com o genitor,
por exemplo saindo de férias
sem avisar; omite deliberada-
mente informacdes pessoais
sobre a crianc¢a; muda de en-
dereco para local distante sem
justificativa; ou apresenta fal-
sa denuncia contra o genitor
alienado.

“Claro que a relacdo nédo é
exaustiva’, diz Leite, “mas da a
exata dimensao do processo de
efeitos devastadores. O filho,
vitima em potencial, ndo tem
condigdes de discernir o certo
do errado - ja que a alienacdo
ocorre prioritariamente em re-
lagdo a criancas de tenra idade
— que acabam aceitando como
verdadeiras todas as ‘versdes’
criadas e implantadas pelo
conjuge alienador”.

ABUSO SEXUAL

O lado sombrio da alienacao
parental ocorre quando ha
acusacoes de abuso sexual,
nem sempre factiveis ou verifi-
caveis. E quando repousam so-
bre o caso diividas e incertezas
que até mesmo os operadores
do direito (juizes, promotores
e advogados) sdo incapazes de
apurar. As consequéncias, no
entanto, sdo previsiveis. Face
a denuncia, materializada de
forma unilateral, o juiz tende
a suspender a visitacdo de um
dos genitores por meio de or-
dem judicial, mesmo quando a
situacdo ndo é comprovada.

E inegavel que ha casos
verificados de abuso sexual
a criancas com frequéncia
acima do normal, mas isso
ndo justificaria a decisdo dis-
cricionaria do magistrado.
Segundo Leite, hd numeros
indicando que os supostos
abusos de ordem sexual atri-
buidos aos genitores revelam-
-se falsos ou inconclusivos,
mas quando se chega a esse
ponto o dano causado ao su-
posto agressor ja se tornou
irreversivel.

Essa pratica, comum nos
processos de alienacdo paren-
tal, fere direito fundamental
da crianca, o que levou o legis-
lador, quando da criacdo da lei,
ha onze anos, a prever o abu-
so moral contra a crianca ou
o adolescente no art. 3° da Lei
12.318. Resumidamente, o texto
diz o seguinte: a alienacgdo pa-
rental “prejudica a realizacdo
de afeto nas relagées com o
genitor e com o grupo familiar,
constitui abuso moral contra
a crianca ou o adolescente e
descumprimento dos deveres
inerentes a autoridade paren-
tal ou decorrentes da tutela ou
guarda’.

No caso da dentncia de abu-
so sexual, uma vez plantada,
torna a narrativa praticamente
irrefutavel. Ha casos em que o
alienador é capaz de criar uma
situacdo de abuso a partir de
fatos como um banho ou uma
higienizacdo intima feita pelo
pai ou pela mée. E a verdade é
que o suposto crime, quando
notificado ou dado a conhecer
ao juizo, produz efeitos devas-
tadores.

O resultado é que o suposto
agressor fica de maos atadas.
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- OS EFEITOS DEVASTADORES DA ALIENACAO PARENTAL

‘ ‘ Como a lei trata

os casos de denuncia
inveridica? Nesse caso,
ao alienante cabera
responder civilmente

e ainda ser processado
criminalmente pela
pratica de denunciagao
caluniosa prevista

no art. 339 do Cédigo
Penal. A acusacdo falsa
de abuso sexual ou
violéncia doméstica
esta disposta no

art. 340 do mesmo
coédigo, tratando

de casos em que 0
genitor controlador
provocou uma agao

da autoridade policial
para um delito que ndo
presenciou nem sabe
se, de fato, é real i i

As visitagdes sdo suspensas e
a crianca, sem o referencial do
outro ente do casal, fica sujeita
a influéncia do alienador, ago-
ra senhor da situacao.

Para Leite, melhor seria
que o legislador tivesse sido
mais cauteloso e s6 admitis-
se a supressdo das visitas em
caso de notéria ocorréncia do
abuso sexual. “A solugdo seria
impor sempre a visita moni-
torada nas Varas de Familia,
de modo a garantir o vinculo
genitor-filho. Ainda que se
critique a visita monitorada,
seus efeitos sdo menores do
gue o rompimento brutal da
relacdo’, afirma.

Caso o magistrado néo faca
concessées, observa o profes-
sor da UEM, o genitor alienador
passa a ser o Unico exemplo
para o filho, que podera herdar,
no futuro, as mesmas atitudes
comportamentais. No caso in-
verso, quando constatar a ma-
nipulacdo, “a crianga certa-
mente enfrentara uma crise de
lealdade e sentimento de culpa
ao compreender que foi cam-
plice de uma grande injustica”.

CONSEQUENCIAS

Como a lei trata as ocorréncias
de denincia inveridica? Nesse
caso, ao alienante cabera res-
ponder civilmente, conforme a
Lei12.318/10, e ainda ser proces-
sado criminalmente pela pra-
tica de denunciac¢do caluniosa
prevista no art. 339 do Cédigo
Penal. A acusacao falsa de abu-
so sexual ou violéncia domés-
tica esta dispostano art.340 do
mesmo cédigo, cuidando de hi-
poéteses em que o genitor con-
trolador provocou uma acio
da autoridade policial para um

delito que nédo presenciou nem
sabe se, de fato, é real.

Em 2019, a Associacdo de
Advogadas pela Igualdade de
Género ajuizou acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI) no
Supremo Tribunal Federal com
pedido de liminar contra a Lei
12.318. De acordo com a entida-
de, a tese da alienacdo parental
se banalizou e vinha sendo usa-
da para enquadrar qualquer di-
vergéncia em disputas judiciais
de divércio, guarda, regulamen-
tacdo de visitas, investigacoes e
processos criminais. O ponto
polémico diz respeito ao abuso
sexual. Para a associacdo, o
conceito de alienacdo parental
tem servido como estratégia
de defesa de agressores de mu-
lheres e abusadores sexuais de
criancas, o que nao bate com as
estatisticas.

No ano passado, o procura-
dor-geral da republica Augus-
to Aras enviou parecer ao gabi-
nete da ministra do Supremo
Tribunal Federal Rosa Weber,
relatora da acéo, pedindo que
a corte ndo declare a incons-
titucionalidade da Lei de Alie-
nacdo Parental. Em decisdo
proferida no dia 20 de dezem-
bro de 2021, por meio de tele-
conferéncia, o Supremo, por
unanimidade, ndo conheceu
da acdo impetrada pela AAIG,
acompanhando o entendimen-
to da relatora, ministra Rosa
Weber, de que a entidade ndo
teria legitimidade na proposi-
tura do processo. Foi a tltima
sentenca proferida pelo plena-
rio do STF no ano e ela pendeu
a favor dos pais alienados.

Que Medeia seja apenas
uma personagem da tragédia
grega. u
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CAPA \

Vanessa Abu-Jamra Farracha de Castro ADVOGADA
Patricia Botter Nickel ADVOGADA

ALIENAGAO PARENTAL
EALEI12.318/10

alienacdo parental é
uma forma de abuso no
exercicio do poder fa-
miliar que consiste em
uma série de atitudes
do genitor-alienador visando
diminuir ou mesmo retirar o ge-
nitor-alienado do convivio com
seus filhos. O genitor-alienador
visa minar os lacos entre o ou-
tro genitor e os filhos, buscando
enfraquecer o vinculo afetivo
entre eles. A alienacgdo parental
fere o direito fundamental da
crianca de convivéncia familiar
saudavel, prejudica o dinamis-
mo do afeto nas relagdes com
0s pais, constitui abuso moral
contra o genitor-alienado e des-
cumprimento dos deveres ine-
rentes a autoridade parental ou
dos deveres da tutela ou guarda
de que dispde o genitor-aliena-
dor (Lei 12.318/10, art. 3°).

O ato configura um total
desrespeito aos direitos funda-
mentais da crianca e do adoles-
cente ainda em formacao, tra-
zendo prejuizos irreversiveis a
formacdo da personalidade e
identidade. Ademais, cria uma
série de 6rfaos de pais vivos,
filhos que ndo possuem con-
tato nem laco afetivo com os
genitores-alienados.

FALSAS MEMORIAS

O poder familiar é um direito-
-dever que cabe a ambos os geni-
tores, mesmo que a guarda seja
exercida unilateralmente. Infe-
lizmente, no ambito da guarda
e do direito de visita ha muito
mais espaco para que um dos
genitores se utilize dos préprios
filhos como “arma’, instrumento
de vinganca e chantagem contra
0 seu antigo consorte, atitude

passional decorrente das inu-
meras frustracées advindas do
fim do relacionamento amoroso.
Nesse sentido, a recusa de
muitos genitores em favore-
cer o contato do outro genitor
com os seus filhos, revelou a
necessidade da criacdo de uma
lei especifica que abordasse o
tema da alienacdo parental e
assegurasse o equilibrio das
relacdes entre pais e filhos que
ndo convivem. Por iniciativa
do magistrado Elizio Luiz Pe-
res, foi elaborada a Lei 12.318/10,
cujo principal objetivo é ga-
rantir a integridade psicolégi-
ca, com apoio de uma equipe
interdisciplinar especializada,
ou seja, permitir que a crianca
possa conviver com seus geni-
tores, amar e confiar sem que
haja distin¢do ou privacao do
convivio com um deles.
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Vanessa Abu-Jamra Farracha de Castro, Patricia Botter Nickel CAPA -

O art. 2 da Lei 12.318/10 defi-
ne a alienacao parental:

Art. 2° Considera-se ato de alie-
nacdo parental a interferéncia na
formagdo psicolégica da crianga
ou do adolescente promovida ou in-
duzida por um dos genitores, pelos
avoés ou pelos que tenham a crianca
ou adolescente sob a sua autorida-
de, guarda ou vigildncia para que
repudie genitor ou que cause preju-
izo ao estabelecimento ou a manu-
tengdo de vinculos com este.

O paragrafo Gnico do mes-
mo artigo traz formas exempli-
ficativas de alienacgdo parental,
que sao:

I - realizar campanha de des-
qualifica¢do da conduta do genitor
no exercicio da paternidade ou ma-
ternidade;

II -dificultar o exercicio da auto-
ridade parental;

IIT-dificultar contato de crianca
ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do di-
reito regulamentado de convivéncia
familiar;

V - omitir deliberadamente a ge-
nitor informacgées pessoais relevan-
tes sobre a crianga ou adolescente,
inclusive escolares, médicas e alte-
ragdbes de endereco;

VI - apresentar falsa dentincia
contra genitor, contra familiares
deste ou contra avés, para obstar ou
dificultar a convivéncia deles com a
crianga ou adolescente;

Identificada a pratica de
alienacao parental no caso con-
creto, deve ela ser considerada
violacdo direta e intencional de
uma das obrigacdes mais fun-
damentais de um genitor, que é
ade promover e estimular uma
relacdo positiva e harmoniosa

entre a crianca e seu outro ge-
nitor (BONE; WALSH, 1999).

O ato pode causar a “sin-
drome da alienagdo parental’,
termo definido por Richard A.
Gardner em uma publicacdo
de 1985, na qual afirmou que
a alienacdo parental seria um
disturbio capaz de surgir, prin-
cipalmente, no contexto de dis-
putas de custddia da crianca.
Sua manifestacdo primaria é a
campanha promovida junto ao
filho para prejudicar a imagem
do outro progenitor, uma acido
sem justificativa.

Na andlise de Gardner, a sin-
drome da alienacdo parental é
caracterizada por sintomas que
surgem na crianca ou adoles-
cente geralmente juntos, espe-
cialmente nos tipos moderado
e severo, como por exemplo, as
racionalizacgoes fracas, absurdas
e frivolas de depreciacdo, bem
como o fenémeno do pensador
independente (quando a crian-
ca afirma categoricamente que
a decisdo de rejeitar um dos pro-
genitores provém dela e nega
influéncia por parte do genitor
que é aceito). Como explica Ma-
ria Berenice Dias (2007, p.102):

A sindrome de alienacdo paren-
tal é um tipo sofisticado de maltrato
ou abuso, e o direito deveria estudar
novos caminhos para reparar o dano
que recai sobre o filho(a) e sobre o
alienado. A responsabilizacdo civil
e criminal do alienador pode repre-
sentar um freio ao édio inveterado
que produz a metamorfose do amor.

O conjunto de agdes que
levam a alienacdo parental é
bastante prejudicial a situacdo
dos filhos menores, que aca-
bam se distanciando do segun-
do genitor em virtude de uma
concepcdo distorcida acerca

o
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- ALIENAGCAO PARENTAL E A LEI12.318/10

“ O problema é que o
controle que o guardiao
exerce sobre a crianga,
com sua capacidade

de influencia-la, vai
muito além dos limites
das sanc¢des aplicadas
nos casos de alienagao
parental. As falsas
memoérias implantadas
nao sao simplesmente
deletadas, ou seja, é
tarefa ardua para um
genitor alienado se
reaproximar, pois além
das dificuldades que
sempre serao colocadas
pelo alienante, também
ira existir a prépria
resisténcia do filho ‘ ‘

dele, fomentada de intimeras
formas pelo primeiro, o que
proporciona graves abalos a
formacao psiquica de pessoas
em tdo tenra idade. Ao praticar
tais atos, o direito do genitor
nao-guardido é completamen-
te violado pelo alienador, uma
vez que esse faz de tudo para
impedir o convivio daquele que
nao detém a guarda dos filhos,
bem como de tomar alguma de-
cisdo em prol de sua educacao.
O art. 6° da Lei 12.318/10 co-
ibe a pratica de alienacdo pa-
rental ao enumerar medidas
que devem ser aplicadas ao
genitor-alienador:

Art. 6° Caracterizados atos tipi-
cos de alienagdo parental ou qual-
quer conduta que dificulte a convi-
véncia de crianca ou adolescente
com genitor, em agdo autbnoma ou
incidental, o juiz poderd, cumula-
tivamente ou ndo, sem prejuizo da
decorrente responsabilidade civil
ou criminal e da ampla utilizagéo
de instrumentos processuais aptos
a inibir ou atenuar seus efeitos, se-
gundo a gravidade do caso:

I-declarar a ocorréncia de aliena-
¢éo parental e advertir o alienador;

II — ampliar o regime de convi-
véncia familiar em favor do genitor
alienado;

III - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanha-
mento psicolégico e/ou biopsicos-
social;

V - determinar a altera¢éo da

guarda para guarda compartilhada
ou sua inversdo;

VI - determinar a fixagdo caute-
lar do domicilio da crianc¢a ou ado-
lescente;

VII - declarar a suspenséo da au-
toridade parental.

Pardgrafo tnico. Caracterizado
mudancga abusiva de endereco, in-
viabiliza¢@o ou obstrugdo a convi-
véncia familiar, o juiz também po-
derd inverter a obrigacdo de levar
para ou retirar a crianga ou adoles-
cente da residéncia do genitor, por
ocasido das alterndncias dos perio-
dos de convivéncia familiar.

O problema é que o contro-
le que o guardido exerce sobre
a crianga, com sua capacidade
de influencia-la, vai muito além
dos limites das sancdes apli-
cadas nos casos de alienacdo
parental. As falsas memorias
implantadas ndo sdo simples-
mente deletadas, ou seja, é tare-
fa ardua para um genitor alie-
nado se reaproximar do filho,
pois, além das dificuldades que
sempre serdo colocadas pelo
alienante, também ird existir a
proépria resisténcia do infante.

Come explica Alves de Lima
(2021), a sindrome da alienacdo
parental possui trés estagios:

A sindrome de alienagdo paren-
tal possui trés estagios, sdo eles: o
leve, 0o médio e o grave. No estagio
leve, as criancas convivem com o
genitor alvo sem grandes dificul-
dades. O mais sdo apenas altera-
¢6es naturais que ocorrem apdés o
divércio. No estagio médio, estd a
constante provocacdo do genitor
alienante, que se utiliza de falsas
histérias e sua repeticado, bem como
da depreciacdo que faz face o geni-
tor alvo, induzem a crianga a nutrir
por este sentimento de rancor, 6dio
e medo. Ja no estagio grave, a crian-
ca ou adolescente sofre de fortes
perturbagcdes mentais e crises de
alucinacéo, tanto que ndo mais ne-
cessita da figura do genitor alienan-
te para induzi-la ao 6dio e ao medo
pelo genitor alvo, uma vez que esta
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- ALIENAGCAO PARENTAL E A LEI12.318/10

‘ ‘A ampliacdo da
aplicacdo da guarda
compartilhada pode ser
uma forma de evitar
essa segmentacao do
cuidado com os filhos.
Ademais, o fato de
existir a possibilidade
de uma estigmatizagao
do alienador ndo pode
ser suficiente para
impedir a aplicagao

de uma lei que almeja
evitar danos as criancas
e adolescentes. O

que se faz necessario

é ressignificar os
conceitos da lei,
buscando maior
igualdade entre

géneros ‘ ‘

ja estd totalmente corrompida e
nutrida por sentimentos negativos
face ao genitor oposto da relacdo de
parental, de forma que a visitacdo
nesta fase se torna impossivel ou
insuportavel, devido a agressivida-
de da crianca. [Editado]

De acordo com Ana Caroli-
na Carpes Madaleno (2021):

As criangas ou adolescentes sub-
metidos a alienacdo parental podem
apresentar comportamento agressi-
vo, hiperatividade, autoestima abala-
da, distirbios alimentares, automuti-
lagdo, comportamento codependente
e problemas de relacionamentos,
tanto amorosos quanto profissionais,
além de casos de depressdo e outros
quadros psiquicos. [Editado]

Na pratica restam os casos
leves de alienacao parental. No
entanto, embora as sancdes
previstas na lei possam até
surtir efeito, quando emergem
ocorréncias mais graves é mui-
to dificil reverter os danos. E as
consequéncias sdo desastro-
sas. Principalmente quando
excluem o genitor-alienado da
vida dos filhos.

CRITICAS A LEGISLACAO

A Lei12.318/10 tem sido alvo de
acdes que visam a sua altera-
¢do ou revogacdo. Sdo varios
os projetos de lei tramitando
no Congresso Nacional® e sua
inconstitucionalidade foi dis-
cutida no STF recentemente,
sem que, no entanto, a agdo
fosse conhecida.

Ao passo que parte dos pro-
jetos busca aperfeicoar a lei,
outros pretendem revoga-la
utilizando, inclusive, o argu-
mento de que ela permitiria a
abusadores sexuais consegui-
rem a guarda de seus filhos.

Porém, a prépria lei prevé
um aparato técnico, forma-
do por diversos profissionais
(como assistentes sociais e psi-
célogos), para auxiliar o juizo
nas decisdes. Ou seja, existe a
possibilidade de investigacdo
das acusacgdes de abuso sexual.

Os movimentos de mulhe-
res também tém criticado a lei,
argumentando que as maes
sdo criminalizadas, reprodu-
zindo desigualdade entre os
géneros. Afinal, na pratica, na
maior parte das familias é a
mae quem cuida dos filhos.

Para Ana Carolina Carpes
Madaleno (2021):

Diante desse quadro, se pensar-
mos que a guarda das criancas §é,
majoritariamente, da figura mater-
na, fica evidente que as acusacgdes
de alienacéo incidem, na maior par-
te das vezes, sobre a mée. Criou-se,
preferencialmente, a figura da “mae
alienadora’, sujeita aos limites im-
postos pela lei e definida pelo senso
comum como ‘ressentida’, “‘que ndo
aceita a separacao’, entre outros ad-
jetivos carregados de senso comum
e juizo de valor.

A ampliacdo da aplicacdo
da guarda compartilhada pode
ser uma forma de evitar essa
segmentacao do cuidado com
os filhos. Ademais, o fato de
existir a possibilidade de uma
estigmatizacdo do alienador
nao pode ser suficiente para
impedir a aplicacdo de uma
lei que almeja evitar danos as
criancas e adolescentes. O que
se faz necessério é ressignificar
os conceitos da lei, buscando
maior igualdade entre géneros.

Outra critica a Lei da Aliena-
¢do Parental reside no fato de
ela deixar de ser aplicada quan-
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- ALIENAGCAO PARENTAL E A LEI12.318/10

‘ ‘A pratica da
alienagdo parental é
uma realidade que
deve ser coibida face

a inimeros danos que
causa as familias. A Lei
12.318/10 representa
um avango nesse
combate, mesmo tendo
falhas. Entretanto,
deve ser aprimorada e
nao revogada. Afinal,
€ uma lei que intenta
permitir um melhor
convivio entre pais e
filhos. Mesmo aqueles
que clamam por sua
revogacao entendem
que deve ser buscada
a protecao integral dos
direitos das criancas

e adolescentes.

E, para que isso
ocorra, é necessario
que haja sempre

0 aprimoramento

da legislagdo e da
jurisprudéncia, o que
torna esse debate
extremamente

benéfico i i

A tendéncia é de que o filho continue reproduzindo
0s mesmos comportamentos e que a relagdo com
o genitor-alienado fique ainda mais deteriorada

do os filhos atingem a maio-
ridade, pois os tribunais tém
entendido que, quando os ado-
lescentes alienados completam
18 anos de idade, as a¢ées discu-
tindo a alienacdo parental de-
vem ser extintas. O argumento
utilizado é que nio existe mais
o interesse de agir, pois nao se-
ria possivel aplicar nenhuma
das medidas descritas na Lei
12.318/10 ao genitor-alienador2
Porém, os efeitos da aliena-
¢do parental se perpetuam no
tempo e nio se extinguem com
a maioridade. Pelo contrario: a
tendéncia é de que o filho con-
tinue reproduzindo os mesmos
comportamentos e que a relacido
com o genitor-alienado fique ain-
da mais deteriorada. As sequelas
da relacdo entre alienado e o ge-
nitor podem durar a vida inteira.
A tUnica forma de impedir
essa situacdo é imprimir maior
celeridade aos processos de
alienacdo parental, para evitar
que o conflito se prolongue no
tempo e se torne insoltvel.

CONCLUSAO
A prética da alienacio paren-
tal é uma realidade que deve
ser coibida face a inGmeros
danos que causa as familias.
A Lei 12.318/10 representa um
avanco nesse combate, mesmo
tendo falhas. Entretanto, deve
ser aprimorada e ndo revoga-
da. Afinal, é uma lei que inten-
ta permitir um melhor convi-
vio entre pais e filhos.

A Lei da Alienacao Parental
é imprescindivel para a defe-

sa dos interesses das criangas
e dos adolescentes, uma vez
que procura de modo concre-
to, ainda que algumas vezes
sem resultado, evitar a pratica
de atos de alienacdo daqueles
pais que intentam prejudicar o
outro genitor, ndo se refletindo
acerca das sequelas que a au-
séncia do convivio da crianca
causa na vida dos envolvidos.

Mesmo aqueles que clamam
por sua revogacdo entendem
que deve ser buscada a prote-
¢do integral dos direitos das
criangas e adolescentes. E, para
que isso ocorra, é necessario
que haja sempre o aprimora-
mento da legislacdo e da juris-
prudéncia, o que torna esse de-
bate extremamente benéfico.

A alienagao parental é uma
realidade e deve ser tratada.
Bruna Barbieri Waquin e Pris-
cilla Cristiane Barbiero (2021)3
ensinam que:

Tratar do fenémeno da aliena-
cdo parental é tratar da manifes-
tacdo de atos conscientes e incons-
cientes de interferéncia indevida na
convivéncia familiar de uma crian-
¢a ou adolescente, que um familiar
promove visando e atingir outro
familiar, muitas das vezes sem aper-
ceber-se que a principal vitima é a
crianca ou adolescente, joguete em
uma teia de difamacdes, magoas e
ressentimentos, e absorvendo para
sua psique e referéncia comporta-
mental todo esse material negativo
de vivéncia. [Editado]

Mas nao basta melhorar o
arcabouco legal. E necessario
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Vanessa Abu-Jamra Farracha de Castro, Patricia Botter Nickel CAPA -

também que os profissionais
envolvidos tanto nos procedi-
mentos judiciais quanto nos
administrativos se aprimorem.

A atuacado da equipe interdisci-
plinar e de juizes capacitados
é fundamental na identifica-
¢do e aplicacdo das devidas

sanc¢oes ao alienador, a fim de
que as consequéncias para os
envolvidos sejam as menores
possiveis. [

NOTAS

1. Projetos de Lei 6.008/19, 10.712/18,
10.182/18 € 6.371/19.

2. Civil. Restabelecimento de convivéncia.

Alienagéo parental. Maioridade. Perda do inte-
resse. Recurso adesivo. Honorarios. Cabimento.
Manutenggo. [...] Il — Tornando-se intiteis os
instrumentos processuais destinados a inibir

rental diante da maioridade da filha, impde-se
o reconhecimento da caréncia de acdo de res-
tabelecimento da convivéncia, por auséncia de
interesse de agir, no consectario utilidade. (TIDF
— Acérddao 661993, 20110111132578APC,
Relator: José Divino de Oliveira, Revisor: Vera
Andrighi, 6° Turma Civel, data de julgamento:

13.3.2013, publicado no DJe: 19.3.2013. p.
159).

3. WAQUIN, Bruna Barbieri; BARBIERO, Pris-
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gral: A alienacao parental sob as lentes da alie-
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ou atenuar os efeitos de eventual alienacdo pa-

Jun. 2021.
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DOUTRINA JURIDICA

Ricardo Bernardes Dias POS-DOUTORADO EM DIREITO PELA UNIVERSITY OF HOUSTON
Diogo Abineder Ferreira Nolasco Pereira MESTRE EM DIREITO PROCESSUAL PELA UFES

0 PREPOSTO DEM.EQUE.PP
DIANTE DO JUIZADO ESPECIAL

MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO PORTE, QUANDO
NO POLO ATIVO, DEVEM POSSUIR TRATAMENTO DIFERENCIADO
QUANTO A REPRESENTACAO POR PREPOSTO

Lei 9.099/95, que trata dos juizados es-

peciais civeis e criminais, estabelece em

seu art. 9°, § 4°, que o réu, sendo pessoa

juridica ou titular de firma individual,

podera ser representado por preposto,
com a redacdo dada pela Lei 12.137/09.

Diante de uma possivel interpretacao literal
do dispositivo legal, o Férum Nacional de Juiza-
dos Especiais editou o Enunciado 141 informan-
do que microempresas e empresas de pequeno
porte, quando autoras, devem ser representa-
das, inclusive em audiéncia, pelo empresario
individual ou pelo sécio dirigente.

Sabendo que as microempresas (ME) e em-
presas de pequeno porte (EPP) podem propor
acao perante os juizados especiais civeis, veri-
fica-se um possivel tratamento discriminatério
guando essas pessoas estiverem no polo ativo
da relacdo juridica processual.

Pretende-se induzir a compreensido da ne-
cessidade de uma interpretacdo adequada a
Constituicdo. Isso porque ndo ha um direito na
lei e outro na Constituicao.

O direito fundamental de acesso a justica
nao pode sofrer restricées, mormente em rela-
¢do as microempresas e empresas de pequeno

porte que ja possuem, em razdo das suas par-
ticularidades, um tratamento diferenciado pela
legislacdo brasileira.

Mostra-se, entdo, necessaria uma profunda
reflexdo de que a interpretacdo que tem prevale-
cido compromete o principio da isonomia e por
isso necessita urgentemente de uma releitura.

1. O CONTEXTO DOS JUIZADOS ESPECIAIS
CiVEIS

A origem do que hoje se conhece, no Brasil,
como juizados especiais, remonta aos estudos
do Projeto de Florenca, que, sob a direcdo de
Mauro Cappelletti, buscava criar condicdes
para um acesso a justica como maneira de efe-
tivar a garantia dos direitos dos cidadaos.

A justica é o fundamento do direito, sendo
esse, necessariamente, a condicdo que torna
possivel a convivéncia entre os homens. Essa
era a inspiracdo nos estudos da década de 1970.
Segundo Cappelletti (2002, p. 8):

Nossa tarefa, neste relatério, sera o de delinear o
surgimento e desenvolvimento de uma abordagem
nova e compreensiva dos problemas que esse aces-
so apresenta nas sociedades contemporaneas. Essa
abordagem, como se vera vai muito além das ante-
riores. Originando-se, talvez, da ruptura da crenca
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Ricardo Bernardes Dias, Diogo Nolasco Pereira  DOUTRINA JURIDICA -

No Brasil, o tema “acesso a justica” s6 passou a ter relevancia
transformadora com a aprovacao da Lei 7.244/84, que criou
os juizados especiais de pequenas causas

tradicional na confiabilidade de nossas instituicoes
juridicas e inspirando-se no desejo de tornarem efe-
tivos — e ndao meramente simbolicos — os direitos do
cidaddo comum, ela exige reformas de mais amplo
alcance e uma nova criatividade. Recusa-se a acei-
tar como imutaveis quaisquer dos procedimentos e
instituicbes que caracterizam nossa engrenagem de
Justica.

O autor italiano Mauro Cappelletti trabalha
com o conceito de acesso a justica em dimen-
soes, sob a forma de trés “‘ondas”. Para esse au-
tor (2002, p. 8):

A expressao “acesso a justica” é reconhecidamente
de dificil definicdo, mas serve para determinar duas
finalidades basicas do sistema juridico — o sistema
pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos
e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Esta-
do. Primeiro, o sistema dever ser igualmente aces-
sivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados
que sejam individual e socialmente justos.

A primeira “onda” aborda os meios que faci-
litam o acesso dos economicamente pobres a
justica, fazendo uma andlise das instituicées
gue prestam assisténcia judiciaria aos necessi-
tados, trazendo a importancia da efetivacdo da
dignidade do homem como objeto do alcance do
acesso ao Judiciario. Infelizmente, pessoas em
condicdes de vulnerabilidade socioeconémica
formam grande parte da populacdo, privadas
dos direitos fundamentais. Assim, o acesso a

justica é a solucdo para que direitos e garantias
sejam repercutidos na vida de cada cidadao.

A segunda ‘onda” é entendida como a que
pode proporcionar a tutela juridica dos interes-
ses difusos. Essa onda voltou-se as esferas de
protecdo ao meio ambiente e ao consumidor.

A terceira ‘onda’ refere-se a medidas que
reestruturariam o Poder Judiciario, visando
a celeridade no tramite processual, para que
qualquer lesdo ou ameaca a direito seja presta-
da jurisdicionalmente pelo Estado, em tempo
habil e justo. Diante dessa possibilidade de re-
formas apresentada, segundo Cappelletti (2002,
p- 8), 0 objetivo dessa onda é “atacar as barreiras
ao acesso de modo mais articulado e compre-
ensivo’.

Nesse contexto, pensava-se em instituir pro-
cedimentos diferenciados para determinadas
causas menos complexas — “pequenas causas”
— que passaram pela realidade a época a serem
encaradas com alguma relevancia social.

No Brasil, o tema “acesso a justica” s6 pas-
sou a ter relevancia transformadora no fim da
ditadura militar, com a aprovacdo da Lei 7.244,
de 7 de novembro de 1984, que criou os juizados
especiais de pequenas causas e que tinha como
vetor proporcionar o acesso a justica, abarcan-
do as linhas acima delineadas.
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- O PREPOSTO DE M.E OU E.P.P DIANTE DO JUIZADO ESPECIAL

Entre os fundamentos de criagdo dos juizados especiais, identificam-se a
acessibilidade e a qualificagdo da prestacao jurisdicional de
modo adequado as causas de menor complexidade

Com a Constituicdo de 1988, incumbiu-se a
Unido, ao Distrito Federal e aos estados a cria-
¢do de juizados especiais para “a conciliacao,
o julgamento e a execucdo de causas civeis de
menor complexidade (art. 98, I)".

Em 26 de setembro de 1995, foi aprovada a Lei
9.099, revogando a Lei 7.244/84, a qual passou a dis-
por sobre os juizados especiais civeis e criminais.

Com isso, “introduziu-se no mundo juridico
um novo sistema ou, ainda melhor, um micros-
sistema de natureza instrumental e de institui-
¢do constitucionalmente obrigatéria destinado
a rapida e efetiva atuacdo do direito” (TOURI-
NHO NETO; FERREIRA JR., 2005, p. 39).

Anote-se que este estudo se baseara apenas
no aspecto civel desse microssistema.

Ademais, atualmente existem trés leis que
tratam dos juizados especiais. A ja citada Lei
9.099/95, a Lei 10.259/01, que trata dos juizados
especiais federais, e a Lei 12.153/09, que aborda
os juizados especiais das fazendas publicas. As
mesmas, em conjunto, formam o microssistema
dos juizados especiais, mas a Lei 9.099/95 deve
ser aplicada de forma subsididria as demais e,
por essa razao, o foco deste estudo nela residira.

Isso porque, especificamente quanto ao obje-
to desta pesquisa — a representacao processual
por preposto —, a fonte normativa esta contida
apenas na Lei 9.099/95 em seu art. 9°, § 4°.

Entreosfundamentosde criacdo dosjuizados
especiais, identificam-se a busca pela acessibili-
dade, e a qualificacdo da prestacao jurisdicional
de modo tempestivo e adequado as causas de
menor complexidade. Isso com o intuito de pro-
mover a popularizacdo do acesso a justica por
meio de um mecanismo de justica mais barato
e informal, com foco no gerenciamento do de-
sempenho da atividade jurisdicional por meio
da resolucdo consensual de conflitos.

Candido Rangel Dinamarco (1996) advertiu
gue “ndo se trata somente de regras procedi-
mentais simplificadoras, mas disso e da implan-
tacdo de um novo processo, nova configuracao

das relacdes entre juiz e partes no processo,
novo modo de tutelar direitos”.

No art. 2° da Lei 9.099/95 verificam-se os
critérios orientadores e informadores dos jui-
zados especiais, quais sejam: oralidade, infor-
malidade, simplicidade, economia processual,
celeridade e autocomposicao.

Para a definicdo do conceito de causas de
menor complexidade e que, portanto, estariam
abrangidas pela competéncia dos juizados es-
peciais, buscou-se primeiro atender ao critério
do valor da causa, estabelecendo um teto com
base no valor do salario-minimo e ainda a al-
guns critérios materiais de determinacdo de
competéncia.

A Lei 9.099/95 (art. 3°) fixa o teto de 40 vezes
o valor do salario-minimo e as leis 10.295/01 (art.
3°) e 12.153/09 (art. 2°) estabelecem o teto de 60
vezes o valor do salario-minimo.

Feitas essas brevissimas linhas apenas para
contextualizar o microssistema dos juizados
especiais, passar-se-a a tratar das pessoas que
neles podem promover acao.

2. ME E EPP E A CAPACIDADE PARA
PROPOREM ACOES PERANTE OS JUIZADOS
ESPECIAIS

A redacédo original do art. 89, § 1°,da Lei 9.099/95
estabelecia que somente as pessoas fisicas ca-
pazes fossem admitidas a propor acdo perante
o Juizado Especial, excluidos, inclusive, os ces-
sionarios de direito de pessoas juridicas.

O corte metodolégico proposto neste estudo
visa analisar apenas aqueles que podem propor
acao no microssistema dos juizados especiais,
ou seja, que podem ser autores.

Ha que se destacar também que nao se pode
confundir a legitimidade ativa, que é a perti-
néncia subjetiva da acao, e cabe ao titular do
interesse afirmado na pretensio com a capaci-
dade de estar em juizo que permite, nesse caso,
que a parte integre relacido processual nos jui-
zados especiais.
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Como delineado, a criagdo dos juizados es-
peciais se deu pela busca da acessibilidade e da
popularizacdo do acesso a justica, ja que se vis-
lumbrava um mecanismo de justica mais barato
e informal, isso com a finalidade de que os cida-
daos de menor potencial financeiro pudessem
tutelar seus direitos junto ao Poder Judiciario.

Certamente, “a intencdo do legislador era
permitir maior acesso a Justica aos menos afor-
tunados ou hipossuficientes” (TOURINHO NETO;
FERREIRA JR., 2005, p. 146) e, assim, a limitacdo
de permitir que apenas as pessoas fisicas capa-
zes pudessem propor acdes naquele microssis- M ARc E Lo
tema perece atender a esse critério.

Entdo, quaisquer das pessoas juridicas, ini-
cialmente, ndo foram incluidas como aptas a SOAR Es D E
promoverem agao nos juizados especiais.

Sabemos muito bem que nao raras sao as hipoteses o LIVEI RA

em que encontramos microempresas tdo ou mais

hipossuficientes do que muitas pessoas fisicas. A lei
deixou de atender, no inicio, a realidade social, eco-
noémica e juridica, pois essas entidades comumente
deixavam de ter acesso aos tribunais por motivos
financeiros agravados pela morosidade na obtencao
da prestacao da tutela jurisdicional, absolutamente
desproporcional em relacao a sua qualidade e capa-
citacao (TourinHo NETO; FERREIRA JR., 2005, p. 146).

Com a criacdo do Simples Nacional - Sistema
Integrado de Pagamento de Impostos e Con-
tribuicées das Microempresas e Empresas de
Pequeno Porte — pela Lei 9.317/96, criou-se um
regime tributario simplificado e diferenciado
para as micro e pequenas empresas que foram

definidas de acordo com o critério de sua ren- Leiloeiro pablico oficial
da bruta, nos termos da legislacdo patria. Ja em com registro na Junta
1999, com a Lei 9.841, que instituiu o Estatuto da Comercial PR 08/011-L.

Microempresa de Pequeno Porte, passou-se a

permitir o seu ingresso nos juizados especiais —Q—

na condicdo de autores, ou seja, promoverem

acdes no microssistema. RECEBA AVISOS DE
Veja-se que o critério adotado também pas- LEILOES PELO WHATSAPP

sou a ser o da hipossuficiéncia. 41 99 870 7000
Sem embargo, a Lei Complementar 123/06 re-
vogou ambas as leis 9.317/96 e 9.841/99 e alterou
o art. 8°, § 1°, da Lei 9.099/95, passando a prever
que as pessoas enquadradas como microem-
preendedores individuais, microempresas e Acesse o0 catdlogo
empresas de pequeno porte definidas na referi- eletrénico.
da lei complementar poderiam propor acao pe-
rante o microssistema dos Juizados Especiais.
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- O PREPOSTO DE M.E OU E.P.P DIANTE DO JUIZADO ESPECIAL

A empresa de pequeno porte constitui-se em pessoa juridica de
direito privado que deve auferir, anualmente, receita bruta
superior a R$ 360 mil e igual ou inferior a R$ 4,8 milhdes

A microempresa consiste em pessoa juridica
de direito privado cuja receita bruta é de até R$
360.000 por ano. Ja a empresa de pequeno porte
constitui-se em pessoa juridica de direito priva-
do que deve auferir, em cada ano-calendario,
receita bruta superior a R$ 360.000 e igual ou
inferior a R$ 4.800.000.

Como dito, a ampliacdo do acesso aos juiza-
dos especiais para essas pessoas, certamente,
teve o condao de privilegia-las tal como se pen-
sou quanto a instituicido de um regime fiscal
diferenciado ao qual estdo submetidas, que, in-
clusive, encontra guarida na Constituicao Fede-
ral, art. 170, IX, incluido pela Emenda 6, de 1995.

3. TESES PARA A COMPREENSAO DO
PROBLEMA

Como informado no inicio, o problema desta
pesquisa reside na necessidade de proporcionar
tratamento isonémico as microempresas e em-
presas de pequeno porte quando representadas
por prepostos junto aos juizados especiais civeis.

Isso porque a Lei 9.099/95 estabelece em seu
art. 99, § 4°, que o réu, sendo pessoa juridica ou
titular de firma individual, pode ser represen-
tado por preposto, o representante da pessoa
juridica que, credenciado e habilitado por ins-
trumento publico ou particular, possui poderes
para representar o seu representante legal na
pratica de atos diversos, por exemplo, a realiza-
¢do de audiéncias.

Ao ser dada interpretacao apenas literal ao
enunciado citado, verifica-se que a representa-
¢do por preposto no ambito dos juizados espe-
ciais civeis s6 sera possivel para o réu, ou seja,
para quem estiver no polo passivo da relacao
processual e, com isso, quando a microempre-
sa e a empresa de pequeno porte estiverem
promovendo agcdo no microssistema, somente
podera ser representada pelo seu sécio e nunca
por preposto.

Essa interpretacdo literal parece ter preva-
lecido no XXVIII Encontro do Fonaje — F6rum

Nacional dos Juizados Especiais - realizado em
Salvador (BA) em novembro de 2010.

Na ocasido foi editado o Enunciado 141 com a
seguinte redacdo: ‘A microempresa e a empresa
de pequeno porte, quando autoras, devem ser
representadas, inclusive em audiéncia, pelo em-
presario individual ou pelo sécio dirigente.”

A inspiracdo normativa para essa interpre-
tacdo literal decorre do principio da pessoali-
dade que, no ambito dos juizados especiais, é a
exigéncia da presenca pessoal da parte autora
aos atos processuais. Nesse contexto é possivel
extrair a pessoalidade da combinagdo dos arts.
2° e 9° da Lei 9.099/95.

Muito embora ndo se trate do objeto deste
estudo, é necessario advertir que ndo se vislum-
bra a existéncia de um principio da pessoalida-
de, mas sim de uma regra que se reconhece se-
rem duas espécies distintas de normas (ALEXY,
2011, p. 87).

E cedico que principios sdo normas ordenan-
do que algo seja realizado na maior medida pos-
sivel (ALEXY, 2011, p. 90), por exemplo, os princi-
pios da oralidade; autocomposicdo; simplicidade;
informalidade; economia processual; e celerida-
de. Ja as regras sdo normas sempre integralmen-
te satisfeitas ou integralmente ndo satisfeitas,
ou seja, seu destinatario deve fazer exatamente
aquilo que se exige (ALEXY, 2011, p. 91).

Dai porque a exigéncia de que as partes de-
vem comparecer pessoalmente no ambito dos
juizados especiais (art. 9°) deve ser compreen-
dido como uma regra.

Certo é que o objetivo da pessoalidade se-
ria o de viabilizar a resolucdo do conflito pela
via da conciliacdo. Entretanto, trata-se de uma
visdo equivocada e minimalista, conforme se
verd, até porque tal exigéncia deveria abranger
ambas as partes, autor e réu.

Muito embora os enunciados do Fonaje nao
sejam normas juridicas de carater imperativo,
servindo apenas de orientacdes e, portanto, ndo
tendo qualquer forca vinculante, parece haver
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Ricardo Bernardes Dias, Diogo Nolasco Pereira  DOUTRINA JURIDICA

Caso o autor, pessoa juridica, se faca representar em audiéncia por
preposto, havera como consequéncia a extin¢ao do processo, sem
resolucdo do mérito, nos termos do art. 51, I, da Lei 9.099/95

um entendimento majoritario identificado em
julgados dos juizados especiais que seguem tal
orientacao.

Sentenca Vistos etc. Na forma do disposto no art.
9°, § 4°, da Lei n® 9.099/95, a pessoa juridica pode
ser representada por preposto credenciado quando
figurar no polo passivo da demanda. No entanto,
em litigando a pequena empresa na qualidade de
autora, devera o empresario ou socio dirigente
comparecer pessoalmente, sob pena de extincao
do feito, conforme entendimento sedimentado
no Enunciado n°® 141 do FONAIJE, verbis: A micro-
empresa e a empresa de pequeno porte, quando
autoras, devem ser representadas, inclusive em au-
diéncia, pelo empresario individual ou pelo sécio
dirigente. Cabia a parte autora se fazer representar,
inclusive em audiéncia, pelo representante legal
instituido no estatuto social. No caso em analise a
parte autora, classificada como sociedade civil de
interesse publico, compareceu em audiéncia repre-
sentada pela preposta Sra. R.B.L.F., conforme ata
id 1531003. Por essa razao, considerando que a
representante da empresa presente na audiéncia
referida ndo figura na condicdo de socio dirigente,
ou mesmo de diretor, no documento id 1334738 e
1334742, nao restou demonstrado que se enqua-
dra nas hipéteses previstas pelo referido enunciado,
devendo o feito ser extinto, sem resolucdo do mé-
rito, com base no artigo 51, I, da Lei n® 9.099/95.
Desta forma, ndo tendo a parte autora compareci-
do pessoalmente ou adequadamente representada
a audiéncia, julgo extinto o processo sem resolucao
de mérito e determino o seu arquivamento, nos ter-
mos do art. 51, inciso | da Lei 9099/95. Condeno
a parte reclamante ao pagamento das custas pro-

eou) LA oo

cessuais. Publique-se, registre-se, intimem-se, cum-
pra-se e, apds o transito em julgado, arquive-se.
Timon/MA, 4 de abril de 2016. Rogério Monteles
da Costa Juiz de Direito.

Veja-se, inclusive, que caso o autor, pessoa
juridica, se faca representar em audiéncia por
preposto, havera como consequéncia a extin-
¢do do processo, sem resolucdo do mérito, nos
termos do art. 51, I, da Lei 9.099/95, em razao do
entendimento de que, nesses casos, considera-
-se 0 autor ausente.

Em contraponto ao entendimento do Fonaje
estd o Enunciado 61 do Conselho da Justica Fe-
deral, fruto da II Jornada de Direito Comercial
realizada em Brasilia (DF) em fevereiro de 2015.

Enunciado 61 — Em aten¢do ao principio do trata-
mento favorecido a microempresa e a empresa de
pequeno porte, é possivel a representacdo de em-
presario individual, sociedade empresaria ou EIRELI,
quando enquadrados nos respectivos regimes tribu-
tarios, por meio de preposto, perante os juizados
especiais civeis, bastando a comprovacao atualizada
do seu enquadramento.

A utilizacio de tais orientacfes neste estu-
do tem apenas natureza persuasiva, pois, como
dito, ndo se trata de normas juridicas de cara-
ter vinculante. Tanto que se posicionam em
sentido diametralmente oposto, e isso em nada
compromete a unidade e coeréncia do ordena-
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- O PREPOSTO DE M.E OU E.P.P DIANTE DO JUIZADO ESPECIAL

Se o ordenamento juridico patrio buscou dar enquadramento
privilegiado a determinadas pessoas, qual a razao juridica
e racional para limita-las no acesso a justi¢a?

mento juridico, que, como se concluirg, deve ter
como vetor a Constituicao.

E possivel identificar essa contradicido nos
préprios enunciados do Fonaje, por exemplo,
no caso do 20, ao dispor que ‘o0 comparecimen-
to pessoal da parte as audiéncias é obrigatério.
A pessoa juridica podera ser representada por
preposto”.

Muito embora seja preciso reconhecer que a
edicdo do Enunciado 20 se deu antes da altera-
¢do do art. 8°, § 1°, da Lei 9.099/95 pela Lei Com-
plementar 123/06, que passou a prever que as
pessoas enquadradas como microempreende-
dores individuais, microempresas e empresas
de pequeno porte poderiam propor agdo peran-
te o microssistema dos juizados especiais, veri-
fica-se auséncia de coeréncia interna dentro da
prépria orientacao daquele microssistema.

Certo é que a regra da pessoalidade nao pa-
rece ter o mesmo peso na interpretacdo dada
naquele microssistema. Sabe-se que a pessoali-
dade, nesse contexto, decorre dos atos juridicos
personalissimos que devem ser praticados pela
prépria pessoa e, por isso, ndo admitiriam a re-
presentacao.

E esse o motivo de a Lei 9.099/95 utilizar a
expressao ‘assisténcia’ ao invés de “representa-
¢do” por advogado nas causas até a decisdo por
meio de sentenca proferida no primeiro grau de
jurisdicao, exigindo apenas a representacao em
grau recursal.

Note-se com isso o desejo de que as partes se
facam presentes nos atos. Porém, sabe-se que
no ordenamento juridico brasileiro poucos atos
nao podem ser feitos por representagdo, como
é o caso do testamento, o exercicio do direito de
voto, do poder familiar, da adogdo, entre outros.
O maior fundamento para o carater personalis-
simo desses atos é a seguranca juridica.

Ha ainda aqueles atos que podem ser feitos
por representacao, como no caso dos negocios
juridicos em geral, o casamento, a postulacio
em juizo pelo advogado, entre outros.

Conforme denunciado, o comparecimento
pessoal das partes teria o objetivo de buscar, do
melhor modo, a resolucéo do conflito por meio
da autocomposicao, mas tal anseio se trata, na
verdade, de um reducionismo ilusério.

Ora, se a autocomposicdo é possivel diante
de objeto licito e manifestacdo bilateral de von-
tades das partes, qual o motivo de nio se admi-
tir a representacao tal qual ocorre nos negécios
juridicos em geral? Certamente tal pergunta é
meramente retérica.

Curioso ainda é que essa interpretacdo equi-
vocada ndo encontra a mesma guarida quando
se trata do réu pessoa juridica, que, diante da
interpretacdo literal (art. 9°, § 4°) pode ser re-
presentado por outrem (preposto).

No caso do réu ser pessoa juridica, o argu-
mento é diametralmente oposto, pois a pessoa-
lidade por meio do sécio ou representante legal
da pessoa juridica representaria o colapso dos
juizados especiais em razao dos réus serem, em
geral, bancos, prestadores de servicos telefoni-
cos e seguros, conforme mapeamento feito pelo
Conselho Nacional de Justica’. Veja-se que ha
um paradoxo.

Basta pensar nos sécios dessas pessoas juri-
dicas tendo de participar, pessoalmente, de to-
das as audiéncias de conciliacdo, entre outros
atos, nos juizados especiais de todo o pais.

Logo, essa premissa — da maior possibilida-
de de resolucgdo consensual pela pessoalidade
— é totalmente incomensuravel. Nao se tem
noticia de pesquisa empirica que buscou de-
monstrar que a resolucdo de conflitos pela au-
tocomposicdo é maior quando as partes estio
pessoalmente presentes do que quando estdo
representadas. Se tal circunstancia fosse pos-
sivel, dificil seria compreender o que ocorre
na Justica do Trabalho, 6rgdo do Poder Judi-
ciario com os maiores indices de conciliacao,
conforme se verifica do relatério Justica em
Nuimeros, do cNJ, em que a figura do preposto
é comum.
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Isso, por si s6, ja desmonta o argumento da-
queles que entendem que o que se buscou com
a pessoalidade foi a resolucdo consensual dos
conflitos nos juizados especiais.

Por isso, entende-se que a pessoalidade é
norma que apenas fala em nome do acesso por
meio da conciliacdo de conflitos, mas funciona
COmMO mecanismo nocivo ao acesso a justica,
servindo apenas como instrumento de dimi-
nuicido de demanda perante o Poder Judiciario
(NUNES; TEIXEIRA, 2013, p. 86).

Ademais, a atuacdo do preposto ocorreria,
em regra, tdo somente em determinado ato pro-
cessual, qual seja, na realizacdo de audiéncias.
Logo, ndo se mostra razoavel exigir uma regra
— pessoalidade — que sé tenha efeito pratico em
um ato processual, pois ao postular em juizo,
apresentar requerimentos, entre outros atos,
as partes o fazem comprometidas com a regra.

Como se nao bastasse tal argumento, ha ain-
da que se considerar a razdo de ser da inclusao
das ME e EPP como capazes de promoverem
acdes nos juizados especiais.

Conforme defendido neste trabalho, a am-
pliacdo do acesso aos juizados especiais para
essas pessoas teve o condio de privilegia-las.

De acordo com a previsdo do art. 170, IX, da
Constituicdo Federal, incluido pela Emenda 6,
de 1995, buscou-se a instituicdo de um regime
fiscal diferenciado de que tais pessoas juridicas
se submeteriam.

Ora, se o ordenamento juridico patrio bus-
cou dar enquadramento privilegiado a determi-
nadas pessoas, qual a razdo juridica e racional
para limita-las no acesso a justica? A resposta
nos parece ser negativa, ja que a fundamento
da pessoalidade se mostra paradoxal.

Veja-se ainda que na tentativa de buscar
aliar o tratamento diferenciado dispensado
as microempresas e empresa de pequeno por-
te com o acesso a justica, o pleno do Tribunal
Superior do Trabalho, ainda no ano de 2008,
editou a Simula 377, permitindo que qualquer
pessoa, mesmo que nao seja funcionario, possa
representar tais pessoas juridicas na condicdo
de preposto.

Parece que a restricdo imposta as ME e EP
acaba por atender também a um aspecto mera-
mente formal, o que se coloca paradoxalmente
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- O PREPOSTO DE M.E OU E.P.P DIANTE DO JUIZADO ESPECIAL

0 estado democratico de direito é sindnimo de estado constitucional,
“em que os individuos e, em especial, os agentes estatais, estao
sujeitos a lei coerente com a Constitui¢do da Republica”

contra os critérios informadores dos juizados
especiais.

Dessa forma, ‘0 processo, neste contexto,
deve se afastar de abstracées tedricas para pro-
teger direitos concretos e efetivos. Deve-se de-
formaliza-lo, simplifica-lo, porque os custos do
procedimento e a complexidade sdo obstaculos
para a efetividade” (PELEJA; OLIVEIRA, 2015, P.
71).

Logo, ndo ha qualquer razio para o entendi-
mento que prevalece no ambito dos juizados es-
peciais de que as ME e EPP, quando autoras, ndo
possam ser representadas por prepostos.

A hipétese para tal entendimento pode ser a
contencao da litigiosidade, como um filtro para
nao permitir o acesso ao microssistema. Isso
porque, na busca de ser um sistema baseado na
celeridade e na busca pela conciliacdo, acaba
eliminando a litigiosidade a qualquer custo e
em detrimento das garantias fundamentais do
processo (GRECO, 2020, p. 30).

Nao ha, portanto, compatibilidade com o
acesso a justica qualquer restricao que compro-
meta a perspectiva democratica do processo.

4. PROPOSTA DE UMA LEITURA
CONSTITUCIONAL PARA A QUESTAO -
PRINCIPIO DA ISONOMIA
Foi denunciado neste trabalho que a interpre-
tacdo que impede a representacao por preposto
das ME e EPP, com base apenas na dicgdo literal
do art. 99, § 4°, da Lei 9.099/95 esta equivocada.

Além disso, viu-se que a extinc¢do do proces-
so, sem resolucdo do mérito, nos termos do art.
51, 1, da Lei 9.099/95, apresenta-se como uma
consequéncia substancialmente prejudicial a
tutela dos direitos dessas pessoas juridicas. Isso
porque qualquer interpretacao do aludido dis-
positivo ha de ser feita atendendo aos direitos e
garantias da Constituicdo Federal.

O principio processual da isonomia garante
igualdade perante a lei e se coloca como premis-
sa para a afirmacado da igualdade perante o juiz.

Da norma inscrita no art. 5°, caput, da Cons-
tituicdo, brota o principio da igualdade pro-
cessual. As partes devem merecer tratamento
igualitario para que tenham as mesmas opor-
tunidades de fazer valer em juizo as suas razoes
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2004, p. 33). E
o que se revela também das normas fundamen-
tais do processo civil, especialmente o contido
no art. 7° do cpc/15, aplicado subsidiariamente
aos microssistemas de que deve ser assegurada
as partes a paridade de tratamento em relacdo
ao exercicio de direitos e faculdades processu-
ais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e
a aplicacao de sancdes processuais.

E imprescindivel, pois, que se deva compati-
bilizar os comandos constitucionais, pois, con-
forme alerta Hermes Zaneti JUnior (2014), ndo
ha um direito processual da Constituicdo e ou-
tro da lei.

O estado democratico de direito é sinénimo
de estado constitucional, “em que os individuos
e, em especial, os agentes estatais, estdo sujei-
tos a lei, ndo como no velho paradigma positi-
vista (sujeicdo a letra da lei), mas sujeitos a lei
coerente com a Constituicdo da Republica’ (Ca-
SARA, 2017, p. 19). Logo, a interpretacéo literal do
dispositivo da lei do microssistema viola o prin-
cipio da isonomia e, por consequente, o préprio
acesso a justica. Segundo Greco (2020, p. 29):

A impossibilidade de o autor se fazer representar
por preposto (art. 51, I, da Lei 9.099/95) consti-
tui uma violacao da garantia do acesso a Justica,
ndo so para pessoas enfermas, idosas, deficientes
ou com dificuldades especiais, mas para qualquer
pessoa que seja como normalmente é o autor, um
litigante eventual, que tem de abandonar os seus
afazeres para comparecer em Juizo.

Com isso, é decisivo que se compatibilize o
disposto na Lei 9.099/95 com a Constituicao,
mormente quanto ao principio da isonomia e,
com isso, autorize que as ME e as EPP se facam
representar por preposto quando estiverem
promovendo acao naquele microssistema, mor-
mente na realizacdo de audiéncias. E ndo se
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E necessario que se compatibilize o disposto na Lei 9.099/95 com a
Constituicao para que, com isso, autorize-se que as ME e as EPP se facam
representar por preposto quando estiverem promovendo a¢ao

necessita de maiores esforcos hermenéuticos
com o fim de assim entender. Bastaria, para
isso, propor a técnica “interpretacdo conforme
a Constituicdo” visando a interpretar os arts. 9°,
§ 4° e 51,1, da Lei 9.099/95.

Nesse sentido, o primeiro dispositivo passa-
ria a ser interpretado, conforme a Constituicao,
da seguinte forma: ‘o réu [e o autor], sendo pes-
soajuridica ou titular de firma individual, pode-
ra ser representado por preposto credenciado’.

Ja o segundo dispositivo passaria a ser in-
terpretado com o fim de se coadunar com a
Constituicdo, da seguinte forma: “Extingue-se
o processo, além dos casos previstos em lei: I
- quando o autor [ou seu preposto] deixar de
comparecer a qualquer das audiéncias do pro-
cesso’.

Esse acréscimo interpretativo adviria da
proépria esséncia dos juizados especiais — e seus
principios de acesso a justica, celeridade, sim-
plicidade etc. — nos termos do art. 98, 1, CE.

CONCLUSAO

Viu-se que hd um entendimento majoritario no
sentido de que a microempresa e a empresa de
pequeno porte, quando autoras, devem ser re-
presentadas, inclusive em audiéncia, pelo em-
presario individual ou pelo sécio dirigente.

Com a possibilidade de as ME e EPP poderem
propor acdo perante os juizados especiais ci-
veis, essa interpretacao literal proporciona um
tratamento discriminatério quando essas pes-
soas estiverem no polo ativo da relacdo juridica
processual.

Procurou-se induzir uma provocagao para
a necessidade de uma interpretacdo adequa-
da a Constituicdo. O direito fundamental de
acesso a justica ndo pode sofrer restricoes,
mormente em relacdo as microempresas e
empresas de pequeno porte, que ja possuem,
em razdo das suas particularidades, um trata-
mento diferenciado pela legislacdo brasileira
e por tal razdo amparado na isonomia, mere-
cendo receber tratamento igualitario na rela-
¢ao processual.

Todavia, ndo ha, aqui, a pretensdo de apre-
sentar respostas definitivas as indagacées for-
muladas em seu corpo, ou construir Gnica via
interpretativa capaz de solucionar os proble-
mas de que se ocupa. O que se almeja, em rigor,
é que essas breves consideracdes sobre o tema
possam suscitar futuros questionamentos e de-
bates tendentes a sua consolidacdo no plano da
ciéncia, com reflexos positivos para a resolucdo
das contendas suscitadas no campo da aplica-
¢ao do direito. =
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Beatriz Fruet de Moraes |U/ZA DE DIREITO NO PARANA

QUANDO A PARTE LITIGA SEM
AUXILIO DE ADVOGADO

NO JUIZADO ESPECIAL CIVEL, A ASSISTENCIA POR ADVOGADO E
DISPENSADA NAS CAUSAS DE ATE 20 SALARIOS, MAS E ESSENCIAL
QUE O JUIZ CORRELACIONE OS INTERESSES DAS PARTES

escopo do acesso a justica na efetiva-
¢do dos direitos e na pacificacio social
somente sera alcancado se exercido de
maneira efetiva, deixando de ser uma
mera construcdo doutrinaria e legal e
passando a existir, de fato, na sociedade.

Apébs uma longa fase de controle ao acesso
e exercicio da jurisdicdo estatal durante o pe-
riodo ditatorial, a Constituicdo Federal de 1988
elevou este direito a condicdo de fundamental,
prevendo no seu art. 5°, inc. XXXV, que “a lei ndo
excluird da apreciacdo do Poder Judiciario le-
sdo ou ameaca a direito”.

E certo que a criacdo e a instalacdo dos jui-
zados especiais a partir da Lei 9.099/95 promo-
veu a ampliacdo, ainda que formal, do acesso a
justica, ao prever diversas possibilidades, algu-
mas até entdo inexistentes no sistema juridico
brasileiro, como a dispensa do recolhimento de
custas iniciais sem a necessidade de comprova-
cdo de hipossuficiéncia financeira, a possibili-
dade de litigar sem a assisténcia de advogado
em causas de até 20 salarios-minimos, a previ-
sdo de novos atores no processo como o juiz lei-
g0, conciliador, dentre outros.

No entanto, para que o intento inicial do efe-
tivo incremento do acesso a justica seja de fato
observado é indispensavel mais do que a mera
previsdo legal, sendo esperado dos participan-
tes do processo, especialmente do juiz de direito,
que promovam medidas adequadas a sua imple-
mentacdo na pratica. Para tanto, é pertinente
debrucar-se na analise da seguinte problemati-
ca: qual o papel esperado do juiz de direito na
conducido do processo e na gestdo do sistema
dos juizados especiais civeis, a fim de que as me-
didas de incremento do acesso a justica, de fato,
sejam observadas na pratica processual?

A hipotese da pesquisa é a de que se faz de
vital importancia uma atitude proativa do juiz
de direito na garantia do acesso a justica, sem o
descuido da observancia da imparcialidade, da
paridade de armas e do equilibrio processual,
garantias minimas de um processo do estado
democratico do direito.

1. 0 ACESSO A JUSTICA: EVOLUCAO E
OBSTACULOS

A tematica do acesso a justica passou a ser de-
batida a partir do denominado “Projeto Floren-
¢a’, que culminou na formacao de uma série de
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Parte-se da ideia de que o0 acesso ao sistema juridico somente
atingira a pacificacao social se for alcancado de maneira efetiva pelos
interessados que pretendam reivindicar os seus direitos

textos denominados “Acesso a Justica” que fo-
ram publicados nos anos de 1978 e 1979, sob a
conducao de Mauro Cappelletti e Bryant Garth.

Para esses autores, alias, existiriam duas fi-
nalidades basicas a serem reconhecidas pelo
sistema juridico:

A expressao “acesso a Justica” é reconhecidamente
de dificil definicao, mas serve para determinar duas
finalidades basicas do sistema juridico — o sistema
pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos
ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado
que, primeiro deve ser realmente acessivel a todos;
segundo, ele deve produzir resultados que sejam in-
dividual e socialmente justos. Nosso enfoque aqui
sera primordialmente sobre o primeiro aspecto, mas
nao poderemos perder de vista o segundo. Sem
duvida uma premissa basica sera de que a justica
social, tal como desejada por nossas sociedades
modernas, pressupde o acesso efetivo.!

Verificou-se, neste contexto, a existéncia de
trés ondas caracterizadas pelas principais bar-
reiras encontradas ao acesso a justica efetivo,
e que foram extraidas da diversidade de expe-
riéncias que vinham sendo adotadas em 30 pa-
ises (ainda que sem a inclusdo do Brasil) para
a ampliacdo do acesso a justica no contexto da
crise da administracdo da justica vivenciada no
final da década de 1960.

A primeira dessas trés ondas observou a in-
dispensabilidade do servico judiciario gratuito
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as pessoas hipossuficientes financeiramente,
sem 0s quais o acesso a justica estaria impos-
sibilitado. Ja a segunda tratou do problema da
representacdo judicial dos interesses difusos
e coletivos no acesso a justica. E, finalmente, a
terceira propds um novo enfoque para o acesso
ajustica. Nos precisos dizeres de Mauro Cappel-
letti e Bryant Garth, “ela centra sua aten¢do no
conjunto geral de instituicdes e mecanismos,
pessoas e procedimentos utilizados para proces-
sar e mesmo prevenir disputas nas sociedades
modernas™. Esses mesmos autores relataram:

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progres-
sivamente reconhecido como sendo de importancia
capital entre os novos direitos, individuais e sociais,
uma vez que a titularidade dos direitos é destituida
de sentido, na auséncia de mecanismos para sua
efetiva reivindicagdo. O acesso a Justica pode, por-
tanto, ser encarado como o requisito fundamental —
0 mais basico dos direitos humanos — de um sistema
juridico moderno e igualitario que pretenda garantir,
e ndo apenas proclamar os direitos de todos.?

Parte-se da ideia, pois, de que o acesso ao
sistema juridico somente atingira a pacificacdo
social se for alcancado de maneira efetiva pe-
los interessados que pretendam reivindicar os
seus direitos e resolver os litigios que de outra
forma ndo obtiveram sucesso. Trata-se, pois,
mais do que o mero ingresso no Poder Judici-
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Ainda que o avanco legislativo tenha sido manifestamente expressivo, a
constatacao do efetivo acesso depende da superagéo de alguns obstaculos
que vém sendo apresentados e que sao de diversas ordens

ario, mas sim do alcance de meios efetivos para
a concretizacao do rol de direitos previstos na
legislacdo de um pais, com a concretizacdo da
tao pretendida justica social. Neste sentido é o
pensamento de Carmen Silvia Fullin:

Entretanto, o que se compreende e o que se defi-
ne por acesso a Justica, assim como a invencao de
uma problematica ligada a este tema, tém a ver com
transformacoes historicas sobre a ideia de Estado e
de seu papel na regulacdo da vida social. Por isso, se
em um primeiro momento, o acesso a Justica dentro
de uma perspectiva liberal resumia-se ao entendi-
mento de que todo cidaddo tem liberdade para liti-
gar em nome da defesa de seus interesses, nos anos
1960 esta interpretacao foi severamente modifica-
da. A partir de entdo, seu contetdo foi revestido de
um significado mais exigente, associado a ideia de
promocao da igualdade social; tarefa esta, naquele
momento, assumida em varios paises que adotavam
politicas de bem-estar (welfare state). Neste contex-
to, poder lutar no judiciario pela concretizagao desta
igualdade passou a ser questao de justica social; por-
tanto, acessar a justica deixou de significar somente
a possibilidade de ter o judiciario a disposicdao, mas,
além disso, dispor de condicoes reais (econémicas,
culturais, institucionais) para aciona-lo. [Editamos]*

Foineste contexto que as causas de menor re-
levancia econémica passaram a ser vistas como
de necessario enfrentamento tanto de ordem
legislativa como em termos de implementacdo
pratica no Poder Judiciario, sobretudo diante
da constatacdo de que os elevados custos para
0 acesso ao sistema juridico inviabilizariam a
propositura e solucdo de tais demandas. Con-
forme bem coloca Leslie Shérida Ferraz,

0s juizados especiais foram concebidos para “fa-
cilitar o acesso a justica”, a partir da constatacao
de que as causas de pequena expressao economica
nao estavam sendo levadas a apreciacdo do Poder
Judiciario — quer pela descrenca generalizada deste
orgao; quer pela desproporcao entre o valor recla-
mado e o0s custos processuais; quer pela desinfor-
macao e/ou alienagao da populacao brasileira (Dina-
marco, 1998). Pretendia-se, assim, criar um sistema
apto a solucionar os conflitos cotidianos de forma
pronta, eficaz e sem muitos gastos. [Editamos]®

No Brasil, ainda que nao tenha havido a par-
ticipacdo no aludido Projeto Florenca, iniciati-
vas timidas de enfrentamento as denominadas

pequenas causas surgiram, inicialmente, em
alguns estados da Regiao Sul. Nos anos 1980, al-
guns magistrados gatchos criaram os denomi-
nados “Conselhos de Conciliagio e Arbitragem”
em que se objetivava a solucao dos conflitos de
baixo valor econémico de forma amistosa e in-
formal, mediante o chamamento das partes a
uma sessdo destinada, sobretudo, a tentativa
de conciliacdo, possibilitando, desta forma, o
alcance de tratativas para a solucdo de confli-
tos que dificilmente chegavam ou chegariam ao
Poder Judiciario®.

Foi o embriao, pois, da criacao e posterior pu-
blicacdo da Lei 7.244/84, em que foram criados
os entdo denominados juizados especiais de
pequenas causas, primeiro 6rgio do Poder Ju-
diciario com a finalidade precipua de resolver
causas de menor complexidade e que, por esta
via, ampliava claramente o acesso a justica.

Guilherme Augusto Bittencourt Corréa” ain-
da indica que os objetivos deste novel juizado
equipararam-se ao que posteriormente veio
a ser consolidado na Constituicdo Federal de
10888, qual seja, a efetiva abertura das portas
do Poder Judiciario as causas de pequeno va-
lor econdémico que anteriormente ndo possui-
am espaco para conhecimento e solucao pelos
juizes brasileiros. E ainda sobre estes avancos
legislativos, nas precisas palavras de Daniela
Monteiro Gabbay, Susana Henriques da Costa
e Maria Cecilia Araujo Asperti,

a pauta de acesso dessa legislagdo, como se vé, bus-
cava priorizar e dar acesso a quem era alijado do
Poder Judiciario por obstaculos formais e financei-
ros; ou seja, buscava dar acesso aos marginalizados
em relacdo aos mecanismos oficiais de solucao de
conflitos, aqueles que nao tinham acesso a Justica.?

Em 1995 finalmente foi promulgada no Brasil
a Lei 9.099/95, com o objetivo de ampliar e con-
solidar o tratamento até entdo existente para as
causas de menor complexidade, assim conside-
radas as de reduzido valor econémico e outros
casos especificos que a lei indicar expressamen-
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Beatriz Fruet de Moraes DOUTRINA JURIDICA -

te, restando criado um sistema informado por
principios préprios, quais sejam, a oralidade,
simplicidade, informalidade, economia proces-
sual, celeridade e autocomposicao, ademais de
rotinas procedimentais simplificadas e novos
atores processuais.

Aintroducao do novo sistema ampliou de ma-
neira imediata e formal o acesso a justica no Bra-
sil, como bem esclarecem Luiz Guilherme Mari-
noni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero:

A doutrina atual tem-se debrucado sobre a questao
do acesso a Justica, mostrando que o processo tra-
dicional brasileiro é incompativel com grande parte
dos direitos da sociedade atual, em especial, com as
situacOes tipicas da sociedade moderna (como os
direitos transindividuais), as relacoes de consumo e
as relacdes pulverizadas no conjunto social), e com
os direitos individuais nao patrimoniais. Na verdade,
conclui-se que, praticamente, o processo tradicional
apenas se mostra adequado para atender algumas
pretensdes patrimoniais, capazes de ser convertidas
em perdas e danos, sendo completamente inadequa-
do para atender aos chamados “novos direitos”."®

O objetivo inicial, portanto, foi aumentar
a gama de oferta de prestacdo jurisdicional,
possibilitando que muitas causas de menor
complexidade, sobretudo econémica, que per-
maneciam contidas e ndo alcancavam o Poder
Judiciario em razao da auséncia de custo-bene-
ficio para o respectivo ingresso e solucéao juris-
dicional, pudessem ser resolvidas, propiciando
maior grau de satisfacdo da coletividade e até
mesmo de incremento a que estas relagées fos-
sem mais respeitadas na realidade fatica por-
gue poderiam, num futuro préximo, ser levadas
ao crivo do 6rgao jurisdicional. Neste sentido é
alicdo de Araken de Assis:

Os juizados especiais se destinavam, originariamen-
te, a aumentar a oferta jurisdicional, gerando um
grau maior de pacificacdo social e solucionando,
com brevidade e custos menores e minimos, econ6-
micos e sociais, conflitos que, em geral, nem sequer
eram apreciados ou obtinham solugao pelos 6rgdos
jurisdicionais. Visam os juizados especiais a abran-
dar (erradicar parece impossivel) o fenémeno da
litigiosidade contida. [...] O sucesso da experiéncia
dependera, em grande parte, de dois fatores: (a) da
renovacao da mentalidade dos operadores e (b) da
criacao da estrutura material adequada.'!

No entanto, ainda que o avanco legislativo
no sentido da ampliacdo do acesso a Justica
no Brasil, especialmente com a edicdo da Lei
9.099/95, tenha sido manifestamente expressi-
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- QUANDO A PARTE LITIGA SEM AUXILIO DE ADVOGADO

0 acesso ao entendimento da linguagem costumeiramente utilizada
nos tribunais é dificuldade que afasta [as partes] do
processo e do proprio sistema da jurisdi¢ao

Vo, a constatacdo do efetivo acesso depende da
superacao de alguns obstaculos que vém sendo
apresentados e que sdo de diversas ordens.

Um primeiro ponto relevante ao se pensar
nestes aludidos obstaculos, especialmente para
as causas de reduzido valor econémico, é, sem
duvida, a ja aludida questao econdmica. Nao é
atrativo para a pessoa envolvida numa causa
de reduzido valor dispender recursos conside-
raveis para a obtencdo da respectiva solucao,
mormente se estes recursos ultrapassarem o
valor objeto da controvérsia.

Foi relevante, pois, a previsao da lei quanto a
dispensa do pagamento das custas iniciais, mas
soma-se a isto a possibilidade efetiva da litigan-
cia sem a assisténcia de advogado nas causas de
até 20 salarios-minimos, porque, ademais de ser
mera possibilidade, muitas vezes a parte ndo
dispée de recursos financeiros nem de interes-
se em ser patrocinada por um advogado volun-
tario retribuido pelo Estado, que sequer teve a
oportunidade de escolher. Neste sentido, o fato
de estar litigando sem advogado pode facilitar
0 acesso a justica, mas por si s6 constitui um
obstaculo quanto a um possivel desequilibrio
gerado na relacdo processual, que deve mere-
cer a observacao dos atores do sistema. Sobre o
tema é a licdo de Felippe Borring Rocha:

Na elaboragdo da Lei 9.099/95, o legislador procu-
rou afastar alguns dos entraves comuns aos proce-
dimentos tradicionais, que poderiam comprometer
a eficacia dos Juizados. Ocorre que, entre os obsta-
culos identificados pelo legislador, esta o advogado,
justamente aquele que tem a missdao constitucional
de promover o acesso a Justica (art. 133 da CF). As-
sim, como nao poderia proibir a atuacdo do advoga-
do, a Lei dos Juizados Especiais criou uma distincao
no que tange a capacidade postulatoria: nas causas
de até 20 salarios minimos, atribuiu as partes, tanto
no polo ativo como no passivo, a possibilidade de
exercer diretamente a capacidade postulatéria, in-
dependentemente de sua capacidade técnica.'

Um segundo obstaculo ao acesso efetivo ao
sistema juridico, e ndo menos importante, esta
relacionado a fatores sociais e culturais que vao

desde o desconhecimento dos direitos e da for-
ma de defendé-los, até mesmo o uso e o entendi-
mento da linguagem juridica predominante nos
tribunais brasileiros e comumente utilizada nos
processos judiciais. Neste sentido é a preciosa
contribuicdo de Olivia Alves Gomes Pessoa:

Quanto aos obstaculos sociais e culturais ao efetivo
acesso a justica por parte das classes populares, a
distancia das pessoas em relacao a administragao da
justica € tanto maior, quanto mais baixo é o estrato
social a que pertencem. Portanto, essa distancia nao
tem apenas causas econdmicas, mas também fato-
res sociais e culturais (CApPELLETTI € GARTH, 1988). Em
primeiro lugar, os cidadaos economicamente mais
vulneraveis tendem a conhecer menos os seus direi-
tos, e assim, possuem mais dificuldade em reconhe-
cer um problema que os afeta como sendo juridico,
e isso os faz ignorar os direitos em jogo e as possi-
bilidades de reparacao juridica. Em segundo lugar,
mesmo reconhecendo o problema como juridico, e
um direito, é necessario que a pessoa se disponha a
interpor uma acao, individuos economicamente vul-
neraveis hesitam muito mais do que os outros em
procurar a justica. [Editamos]®

E certo e notério, especialmente para as par-
tes desprovidas de advogado, que além do des-
conhecimento da existéncia e extensdo dos di-
reitos que eventualmente possuem frente aos
mais diversos fatos e aspectos da vida, o acesso
ao entendimento da linguagem costumeira-
mente utilizada nos tribunais é dificuldade que
os afasta do processo e do proprio sistema da
jurisdicao, e, por demais, notério obstaculo ao
efetivo acesso a justica. Neste sentido é interes-
sante a interpretacdo de Carmen Silvia Fullin:

Ha, em paralelo, um conjunto de fatores sociais e
culturais interligados e ndo menos decisivos. [...] ou
seja, a transformacdo de um conflito em uma de-
manda judicial é apenas uma das alternativas, nao
necessariamente e nem a mais provavel. Para isso,
é necessario ndo somente o conhecimento dos di-
reitos disponiveis, mas o reconhecimento de que o
problema vivenciado lesou um direito exigivel juridi-
camente. Realizada esta etapa, é preciso haver dis-
posicao para litigar contra quem lesou tal direito.!*

Nao se deve descuidar, igualmente, do proé-
prio uso da tecnologia, cada vez mais presente
na promocao do acesso a justica e amplificada
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Beatriz Fruet de Moraes DOUTRINA JURIDICA

Ao tempo em que 0 acesso a justica é matéria de grande avango
nas legislacdes e na realidade do Poder Judiciario, obstaculos
inerentes ao proprio sistema ainda sao encontrados

de maneira exponencial durante o periodo da
pandemia da covid-19, que, por certo, constitui
manifesta barreira a parcela da populacdo ain-
da distanciada desta realidade.

E cada vez mais frequente, portanto, a pré-
pria estruturacdo de uma Justica mais tec-
nolégica, com a padronizacdo dos processos
virtuais, do acesso ao sistema pelos chamados
balcées virtuais, da realizacdo das audiéncias
no formato virtual, do encaminhamento de
peticdes via e-mail e das intimacdes realizadas
pelas mais diversas possibilidades eletrdnicas,
como o aplicativo whatsapp, por exemplo. Res-
ta deste contexto, pois, a natural existéncia de
barreiras aos desprovidos do alcance da tecno-
logia (os “excluidos digitais™s), com bem pontua
Thais Amoroso Paschoal:

A promogao do acesso a justica passa, inevitavel-
mente, pela superacdo das barreiras linguisticas,
tecnoldgicas e estruturais. E preciso repensar os es-
pacos, permitindo a adequada participacao demo-
cratica, para o que, muitas vezes, a propria estrutura
fisica do Poder Judiciario é prejudicial. E necessario,
também, que se crie ferramentas voltadas a supe-
racdo das barreiras linguisticas, bem como que se
garanta a devida assisténcia juridica a todos aqueles
que dela necessitem. A medida exige, como ja se
disse, o fortalecimento dos 6rgdos vocacionados a
defesa dos direitos de pessoas e grupos em situa-
¢do de vulnerabilidade, como a Defensoria Publica.
Essas medidas devem ser ainda mais desenvolvidas

Faci

quando se agrega a prestacao jurisdicional um novo
elemento: o uso da tecnologia. A quarta revolucao
industrial exige que se pense 0 acesso a justica a
partir de questdes estruturais.'®

Ao tempo, pois, em que 0 acesso a justica é
matéria de grande avanco nas legislacées e na
realidade do Poder Judiciario, obstaculos ine-
rentes ao proprio sistema ainda sdo encontra-
dos, sendo necessario o estudo do seu alcance
para que solugdes possam ser encontradas.

Assim, é importante o questionamento do
papel do juiz de direito enquanto supervisor e
gestor do sistema dos juizados especiais no tra-
to de todas as questdes e barreiras que envol-
vem o acesso a justica.

2. O RITO SUMARISSIMO NOS JUIZADOS
ESPECIAIS CIVEIS: PECULIARIDADES PARA
INCREMENTO DO ACESSO A JUSTICA

Com a ideia precipua de proporcionar um in-
cremento no acesso a justica, a Lei 9.099/95 ndo
s6 introduziu um novo rito processual, mas
também criou um novo microssistema com ato-
res proprios, que somente podera ter a efetivi-
dade inicialmente planejada se as ac¢oes forem
devidamente orientadas pelos seus principios
informadores.

FACILITADOR DO CONDOMINIO

VERSAO SIMPLIFICADA DA LEGISLAGAO CONDOMINIAL

litador

de L. F. Queiroz

R$ 50,00

Compre pelo QR Code

I Uma nova maneira de explicar a legislagdo. A obra divide o cenario condominial
em 270 assuntos e em cada um deles mostra as regras vigentes na forma de
frases diretas de facil compreensao, com carga reduzida de detalhes, e ao final
de cada enunciado faz referéncia a uma das 36 leis reunidas na publicacdo.

B ijEdilora ]

136 paginas

@ wwwlivrariabonijuriscom.br (® 0800 645 4020 | 413323 4020



https://www.livrariabonijuris.com.br/

- QUANDO A PARTE LITIGA SEM AUXILIO DE ADVOGADO

A atuacao no sistema dos juizados especiais exige a interpretacao
sistematica das suas trés leis especificas, sem perder de vista
o contexto subsidiario do Cadigo de Processo Civil

Esta novel sistematica foi influenciada pela
denominada “terceira onda” do movimento de
acesso a justica, que foi capitaneado por Mauro
Cappelletti e Bryant Garth, no chamado Proje-
to Florenca, o qual objetivou a sistematizacao
da diversidade de experiéncias que vinham
sendo adotadas em 30 paises (ainda que sem a
inclusdo do Brasil) no contexto da crise da ad-
ministracdo da justica vivenciada no final da
década de 1960 por estes mesmos paises. Nesta
esteira, é a licdo de Carmen Silvia Fullin a res-
peito da chamada “terceira onda”

E marcante em tal onda de reformas o deslocamen-
to ou desvio de determinado tipo de conflituosidade
para estruturas menos formais de solucdo de litigios,
nas quais o juiz togado tem uma atuacao totalmen-
te reformulada. Nelas, ele deixa de protagonizar a
producao do desfecho, posicionando-se de modo
mais periférico. Trata-se de um afastamento ligado a
abertura de uma atuacao mais propositiva das partes
em conflito, conferindo poder a personagens inédi-
tos na cena judicial, como conciliadores, mediadores
e arbitros. Entende-se que, uma vez mais afastadas
de um processo decisorio centrado no juiz togado,
acima e distante das partes, e envolto em complexos
procedimentais, as partes podem ter acesso a deci-
sOes mais rapidas, participativas — e, por isso, mais
definitivas — e também menos custosas."

Tratou-se, pois, de uma tentativa de trazer
ao contexto da solucao, sobre o crivo do Estado,
demandas que ndo alcancavam este patamar
além da circunstancia das proprias pessoas en-
volvidas, proporcionando um acesso facil e com
a ideia de colocar as partes em pé de igualdade
para a resposta dada ou encontrada e limitada
ao contexto da demanda. Comenta Olivia Alves
Gomes Pessoa:

Os juizados especiais sao reflexo das tentativas do

estado e da sociedade de encontrarem solucoes

para resolver os problemas e os litigios da convi-
véncia humana, com o objetivo de um juizo célere,
simples, eficaz, descomplicado, mais oral do que es-
crito, para atender as demandas de menor comple-
xidade. Estas tentativas tiveram inicio com os movi-
mentos de reforma do judiciario na Europa no inicio
do século 18, como por exemplo, os movimentos
de reforma denominados “oralidade” que se ocu-
param essencialmente com a “livre apreciacao” e o

contato direto entre juizes, partes e testemunhas,
bem como a tentativa de colocar as partes em pé de
igualdade (CappeLLETTI € GARTH, 1988). [Editamos]'®

O art. 2° da Lei 9.099/95 informa que o pro-
cedimento nos juizados especiais civeis deve
orientar-se pelos critérios da ‘oralidade, sim-
plicidade, informalidade, economia processual
e celeridade, buscando sempre que possivel a
conciliacdo ou a transagao”.

A norma introduz regra norteadora da inter-
pretacdo do caminho que os processos devem
seguir ao tramitarem nos juizados especiais
civeis, sendo de observancia obrigatéria por
todos que atuam no sistema e precisam inter-
pretar as suas disposicdes para aplicacao da
lei. Sdo, portanto, os principios processuais que
orientam tanto a elaboracdo da norma como a
suainterpretacédo e aplicacdo. No esclarecimen-
to de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz
Arenhart e Daniel Mitidiero:

Todo o regime previsto nessa lei deve orientar-se por
esses critérios, sob pena de comprometer o sistema
como um todo. As regras dispostas a respeito do
procedimento exigem que o intérprete que as exa-
mina tenha em mente tais principios, pois somente
assim se podera adequadamente lidar e manejar o
poderoso instrumento previsto por esta Lei."?

Esta constatacdo assume grande relevancia
diante da necessidade do intérprete e aplicador
das normas no sistema dos juizados especiais
observar a sua atua¢do no contexto em que se
apresenta o proprio sistema, que é composto
pela Lei 9.099/95, ademais das Leis 10.259/01
(juizados especiais federais) e 12.153/09 (juiza-
dos especiais da fazenda publica), bem como
pela aplicacdo subsidiaria do Cédigo de Proces-
so Civil.

A atuacdo, portanto, no sistema dos juizados
especiais exige a interpretacdo sistematica das
suas trés leis especificas, sem perder de vista o
contexto subsidiario do Cédigo de Processo Ci-
vil que, por ser posterior as aludidas leis, pode
trazer ao intérprete dificuldades na aplicagdo da
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norma, ademais de ter introduzido um sistema
juridico diverso do preconizado pelas leis dos jui-
zados especiais, o que faz com que os problemas
de orientacdo e interpretacdo nesse sistema ado-
tem necessariamente o norte preconizado pelo
art. 2° da Lei 9.099/95 (principios informadores).

Sao relevantes os ensinamentos de Joel Dias
Figueiredo Junior, ao tratar do contexto especi-
fico dos juizados especiais da fazenda publica,
mas que sao licdes a serem observadas em todo
o sistema:

Nessa toada, havera o intérprete de visitar primeira-
mente a Lei 10.259/01, porquanto fonte originaria e
inspiradora direta da Lei 12.153/09, tendo servido de
verdadeiro modelo a ser copiado e adequado para 0s
Juizados da Fazenda Publica; em sequéncia, encon-
trando omissao na Lei dos Juizados especiais Federais,
havera entdo de visitar a Lei 9.099/95, fonte primaria
dos juizados e, por isso, detentora de maior comple-
tude legislativa, nos planos processual e procedimen-
tal. Por ultimo, passara o intérprete a buscar subsidios
no Cédigo de Processo Civil, sem, contudo, perder de
vista os principios orientadores dos juizados especiais
civeis, recepcionados no art. 2° da Lei n® 9.099/95.
[Editamos]?®

Quanto aos principios em si, tem-se a orali-
dade, inicialmente, como o processo em que a
palavra falada predomina em face da escrita.
Nao esta a significar, pois, que o feito nio tera
de ser registrado por escrito, mas sim que os
atos orais estdo a disposicido das partes para
que os seus direitos sejam alcancados de forma
mais efetiva. E por meio da oralidade que o juiz
tem maior proximidade com as partes, poden-
do ouvi-las e compreender melhor o conflito,
entendendo quais as provas sdo necessarias e
proferindo uma sentenca mais préxima da so-
lucdo efetiva da lide. Como componentes im-
portantes deste principio, tem-se nas palavras
de Joel Dias Figueira Junior:

Tomando por fulcro o pensamento precursor de
Chiovenda, quatro aspectos podem ser associados
ao chamado processo oral: a) a concentracao dos
atos processuais; b) a identidade fisica do juiz; ¢) a
irrecorribilidade (em separado) das decisoes interlo-
cutorias; e d) a imediacao.?!

2

Traco marcante da oralidade é ainda que,
“além de simplificar o procedimento, poe as par-
tes em contato mais préximo com o Juiz, levan-
do, pelo menos em tese, a um julgamento mais
justo e racional .

Coma
Duplique voce
vive sempre

tranquilo!

Ja sdo 30 anos cuidando
da saude financeira dos
condominios.

DUPLIQUE

GUARULHOS

124419044 (O 1198165 0092

DUPLIQUE

GENEROSO

413079 4939 (© 41988019688

e o o
portalduplique.com.br
I I

A=SIO0YIn

REVISTA BONIJURIS | ANO 34 | EDICAO 674 | FEV/MAR 2022

63


https://portalduplique.com.br/
https://api.whatsapp.com/send?1=pt_BR&phone=554133234020&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download!%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf
https://twitter.com/intent/tweet?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf%20&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download%20da%20edi%C3%A7%C3%A3o%20674
https://www.linkedin.com/sharing/share-offsite/?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf

- QUANDO A PARTE LITIGA SEM AUXILIO DE ADVOGADO

A informalidade pretende definir no processo que as formas nao
essenciais ao ato juridico sejam eliminadas, fazendo com que apenas
aquelas essenciais a sua existéncia devam ser praticadas

Ja a simplicidade deve ser entendida como a
adocdo da linguagem simplificada no processo
a fim de aproximar as partes do Judiciario e, so-
bretudo da solucdo do conflito, como corolario
do efetivo acesso a Justica. Nos dizeres preci-
sos de Guilherme Augusto Bittencourt Corréa,
“além de o procedimento ser simples, a lingua-
gem empregada também deve ser, ja que deve
mostrar acessivel a todos e, uma linguagem re-
buscada e com termos juridicos intuteis, acaba
afastando o verdadeiro ‘publico-alvo™2.

A informalidade, por sua vez, pretende defi-
nir no processo que as formas néo essenciais
ao ato juridico sejam eliminadas, fazendo com
que apenas aquelas essenciais a sua existén-
cia devam ser praticadas. Entendem-se como
essenciais, pois, as que respeitam as garantias
fundamentais, ou, nas palavras de Marinoni,
Arenhart e Mitidiero, “desde que atendidas as
garantias fornecidas aos litigantes, todo ato
processual deve ser reputado como valido, des-
de que atingida sua finalidade (art. 13 da Lei
9.099/95)"%.

De outro lado, entende-se por economia pro-
cessual a pratica do menor niimero de atos pro-
cessuais com o alcance do maior resultado pos-
sivel. Ou nos dizeres de Felippe Borring Rocha,
“tirar o maximo de proveito de um processo é
torna-lo efetivo, ou seja, capaz de apresentar
solucdes para os problemas que sdo a eles sub-
metidos™.

O principio da celeridade, de outro verte,
busca que os atos processuais praticados por
todos os sujeitos do processo alcancem a sua
finalidade no menor tempo possivel, sem com-
prometer a seguranca juridica. Deve-se, pois,
equilibrar a rapida solucao do litigio com o res-
peito as garantias fundamentais a existéncia e
validade do processo, sobretudo aquelas indica-
das no art. 5° da Constituicao Federal.

Finalmente, o enfoque concedido a autocom-
posicdo das partes prega que, sempre que possi-
vel, havera o incentivo a solu¢do consensual, em

qualquer fase do procedimento, que devera ser
incentivada pelo juiz, o que acabou ganhando
maior relevancia com a entrada em vigor no C6-
digo de Processo Civil de 2015, ademais do incen-
tivo que vem sendo dado pelo Conselho Nacio-
nal de Justica quanto ao tema (Resolucdo 125/10).

Partindo destes principios, trouxe a aludida
lei peculiaridades proprias, visando tornar o
acesso a Justica mais simplificado e facilitado,
alcancando os que, sem tais incrementos, per-
maneceriam na seara da litigiosidade contida.
Nestes termos, elucidam Marinoni, Arenhart e
Mitidiero que

o procedimento dos juizados especiais civeis esta-

duais é nitidamente distinto do normal, previsto

pelo Codigo de Processo Civil, visando, de um lado,

atender aos critérios informativos do instituto (art.

2° da Lei 9.099/95), e de outro fornecer mecanis-

mos apropriados para a tutela dos interesses que
se inserem na competéncia do érgao. [Editamos]*

Quanto ao procedimento sumarissimo em
si, de inicio, para a propositura da agao, a par-
te pode encaminhar a sua peticdo de forma
escrita ou oral a secretaria do juizado, sendo
dispensavel a assisténcia de advogado nas cau-
sas cujo valor ndo ultrapasse 20 salarios-mini-
mos. A parte reclamante? pode, neste contexto,
comparecer pessoalmente a sede dos juizados
e formular o seu pedido oralmente, sendo que
um servidor local reduzird a termo, de forma
sucinta, os fatos, os fundamentos, o pedido e a
qualificacdo das partes.

No processo eletronico?, a parte reclamante
pode encaminhar a sua peticdo com os respec-
tivos documentos diretamente ao sistema de
processos virtuais, ou também via e-mail a se-
cretaria do juizado, com a insercdo respectiva
por um servidor do mesmo, e, finalizado o en-
caminhamento, ha a designacdo automatica da
data para a audiéncia inicial de conciliacdo, para
a qual ja ha a devida intimacao do proponente.

Quando da edicdo da Lei 9.099/95, ainda vi-
gorava o Cédigo de Processo Civil de 1973 e a
previsdo de uma audiéncia inicial obrigatéria
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E essencial a presenca pessoal das partes para o incentivo a conciliago,
cominando a lei severas consequéncias para a parte que, devidamente
intimada, deixe de comparecer sem motivo justificado

de conciliacdo no sistema dos juizados espe-
ciais civeis constituiu uma importante inova-
¢do, adotada posteriormente pelo Cddigo de
Processo Civil de 2015 em seu art. 334.

E pertinente ressaltar que para esta audi-
éncia inicial, assim como para as demais com
previsio no procedimento sumarissimo, é
essencial a presenca pessoal das partes para
o incentivo a conciliacdo, ainda que estejam
acompanhadas por advogado, cominando a lei
severas consequéncias para a parte que devida-
mente intimada deixa de comparecer pessoal-
mente sem motivo justificado, diferente, pois,
da sistematica hoje adotada pelo cpc de 2015.

No sistema da lei, trés atores processuais sao
de relevancia manifesta no processamento em
si: 0 juiz togado, o juiz leigo e o conciliador (ou
mediador). O primeiro supervisiona todo o sis-
tema e gerencia o processo, e o seu papel sera
melhor apreciado no item 4 deste estudo. Ja o
segundo conduz a audiéncia de instrucao e jul-
gamento, colhendo as provas pertinentes e re-
solvendo os incidentes, bem como apresenta o
respectivo projeto de sentenca que serd subme-
tido a apreciacdo do juiz togado, devendo tam-
bém, sempre que possivel, reiterar, as partes, os
beneficios da autocomposicdo. Finalmente, o
conciliador preside as audiéncias de concilia-

¢do com o objetivo de informar as partes as re-
ais vantagens da solucdo consensual, auxilian-
do no encontro da melhor solucdo proveniente
dos proprios sujeitos da controvérsia, muitas
vezes através da utilizacdo da técnica de con-
cessoes reciprocas visando a um consenso que
atenda aos interesses de ambas as partes.
Quanto a presenca desses atores processuais
e a bem-vinda participacdo do povo na admi-
nistracdo da Justica, pondera Joel Dias Figueira
Junior:
Por seu turno, seguindo a linha preconizada pela
“terceira onda” da ciéncia instrumental civil em que
se busca um processo de resultados ou verdadeira-
mente efetivo, encontramos no microssistema dos
juizados especiais a figura tdo propalada por Mauro
Cappelletti, quando se referia a democratizacdo do
Judicidrio, na qual uma de suas facetas apresentar-
-se-ia por intermédio da justica participativa, ou
seja, pela integracdo harmoniosa do povo da admi-
nistracdo da justica, em prol da simplificacdo, agili-
zacao e aproximacao da comunidade na resolucao
de seus conflitos intersubjetivos, de maneira a redu-
zir-se gradativamente a litigiosidade contida e, so-
bretudo, enfatizar-se a autocomposicao, mediante a
intervencao desses terceiros auxiliares. [Editamos]?®

Nao obtida a conciliacdo, as partes podem
deliberar pela adocdo da arbitragem, mediante
a escolha de um arbitro, dentre os disponiveis
no cadastro do juizado especial civel respecti-
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- QUANDO A PARTE LITIGA SEM AUXILIO DE ADVOGADO

Nas causas com valor econdmico de até 20 salarios minimos,
a assisténcia por advogado é dispensada para as partes
litigantes no sistema dos juizados especiais

Vo, que prosseguira na conducdo da demanda
até solucio final a ser homologada pelo juiz to-
gado.

Caso a lide ndo seja resolvida pela autocom-
posicao das partes, nem seja instituida a arbi-
tragem, o feito prossegue com a designacao de
audiéncia de instrucao, se as partes pretende-
rem a producao de prova oral (depoimento pes-
soal, oitiva de testemunhas, inquiricdo de um
especialista ou técnico e exibicdo de documen-
to ou coisa). Até esta audiéncia é possibilitado
aoreclamado apresentar contestacdo, na forma
escrita ou oral, a qual podera ser na sequéncia
impugnada pela parte reclamante.

Encerrada a fase instrutéria, o juiz leigo pode
apresentar o projeto de sentenca a ser submeti-
do a apreciacdo do juiz togado ou podera haver
a apresentacdo de sentenca diretamente por
este, seja nos casos de discordancia quanto ao
projeto apresentado pelo juiz leigo, seja nos ca-
sos de julgamento antecipado ou, finalmente,
quando o proéprio juiz de direito presidir a audi-
éncia de instrucao e julgamento.

Os Unicos recursos admissiveis no sistema
dos juizados especiais civeis sdo os embargos
declaratérios da sentenca ou do acérdao e o re-
curso inominado da sentenca, ocasido em que
todas as decisbes interlocutérias proferidas
nos processos poderdo ser atacadas, uma vez
que ndo ha a previsao de agravo.

Apreciado o recurso inominado pela tur-
ma recursal, a parte vencedora pode, caso nao
haja o adimplemento voluntario da obrigacao,
ingressar com o competente cumprimento de
sentenca e iniciar a fase de execucao forcada,
com a pratica de atos executivos tendentes a
satisfacdo da obrigacao.

Ressalta-se, ainda, a possibilidade do ingres-
so perante os juizados especiais civeis de acdes
de cunho executivo (agdes de execucdo por ti-
tulo extrajudicial), consubstanciadas em titu-
los com forca executiva e destinadas a satisfa-
¢do da respectiva obrigacdo nele representada,

as quais, por 6bvio, devem respeitar o limite dos
valores de alcada do sistema (até 40 salarios-
-minimos).

Registro importante, ainda, é concernente a
desnecessidade do pagamento de despesas pro-
cessuais®® para acesso ao sistema dos juizados
especiais em primeiro grau de jurisdicdo, inde-
pendentemente da comprovacdo de hipossu-
ficiéncia financeira, sendo devido, entretanto,
o pagamento das custas integrais caso a parte
sucumbente pretenda apresentar o correspon-
dente recurso inominado por discordancia da
sentenca prolatada.

3. O JUIZ DE DIREITO E AS CAUSAS NOS
JUIZADOS ESPECIAIS CIiVEIS EM QUE A
PARTE LITIGA SEM A ASSISTENCIA DE
ADVOGADO

Como dito anteriormente, nas causas com va-
lor econémico de até 20 salarios- minimos, a
assisténcia por advogado é dispensada para as
partes litigantes no sistema dos juizados espe-
ciais. Quer isto significar que, tanto na posicao
de reclamante como na de reclamado, a parte
podera estar em juizo (jus postulandi) sem a
representacdo ou assisténcia de um advogado
regularmente inscrito nos quadros da Ordem
dos Advogados do Brasil e, “assim, em tais cau-
sas, as partes excepcionalmente tém capacida-
de postulatoria, isso é, capacidade para realizar
atos técnicos do processo™.

A situacdo pode ser uma boa opcao da parte,
que pode ndo estar interessada em contratar
um advogado pelos custos e demandas que esta
opcao acarretara, ou até mesmo receber a indi-
cacdo sem custo de um advogado que nio teve
a oportunidade de escolha e possivelmente sera
pago pelo Estado, no caso de hipossuficiéncia
econdmica comprovada.

Entretanto, se uma das partes estiver no pro-
cesso assistida por advogado ou se o reclamado
for pessoa juridica ou empresario individual, ou
mesmo se a natureza da causa recomendar, o

66 REVISTA BONIJURIS | ANO 34 | EDICAO 674 | FEV/MAR 2022

A=SIO0YIn


https://api.whatsapp.com/send?1=pt_BR&phone=554133234020&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download!%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf
https://twitter.com/intent/tweet?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf%20&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download%20da%20edi%C3%A7%C3%A3o%20674
https://www.linkedin.com/sharing/share-offsite/?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf

Beatriz Fruet de Moraes DOUTRINA JURIDICA -

juiz devera alertar a parte desprovida de advo-
gado da conveniéncia do patrocinio, indicando,
ainda, a possibilidade de valer-se do érgdo res-
ponsavel pela prestacao de assisténcia juridica
no local de abrangéncia do respectivo juizado3®

E evidente que a intencdo do legislador ao
prever este comando foi facilitar o acesso a jus-
tica, simplificando as barreiras que a escolha e
contratacdo de um advogado poderiam apre-
sentar para o acesso ao Judiciario, ao mesmo
tempo que acabou por reconhecer que o fato
de uma parte estar assistida por advogado e a
outra ndo, ou a circunstancia de encontrar-se
no polo passivo pessoa juridica ou empresario
individual, conduz a um natural desequilibrio
na relacdo juridica processual, sobretudo por-
que se estara litigando sem assisténcia técnica
e diante de outra parte, ao menos em tese, sufi-
cientemente amparada.

Nao se desconsidera, ainda, que a pessoa ju-
ridica ocupante do polo passivo muitas vezes
possui corpo juridico préprio altamente espe-
cializado, conhecedor das demandas e litigante
frequente e contumaz, de muito acostumado
as lides juridicas, o que por evidente pode de-
sequilibrar uma relacdo juridica em que a ou-
tra parte sequer possui conhecimento dos seus
direitos ou consegue compreender a linguagem
frequentemente utilizada no meio forense.
Sobre este tema, Carmen Silvia Fullin destaca
ponderagbes relevantes:

Além de questdes referentes ao que impede o li-
vre consumo dos servigos judiciarios pelo cidadao,
ou o que podemos chamar de barreiras externas
a0 acesso a justica, alguns estudiosos focam suas
analises no modo como o sistema de disputa judi-
cial compromete a paridade, isto €, “a igualdade
de armas” entre as partes em litigio. Mais do que
saber se os cidaddos tém iguais condicdes de ser-
virem-se das instituicdes judiciarias, eles tém en-
tendido que é preciso verificar se, uma vez dentro
dele, esta igualdade se mantém. [...] Marc Galan-
ter (1974) chama a atencao para as assimetrias
que se reproduzem, a despeito da aparente neu-
tralidade das regras do jogo, quando em confron-
to o que denomina “jogadores habituais” (repeat
players) e “participantes eventuais” (oneshotters).
Os primeiros correspondem aos que comparecem
regularmente em juizo, envolvidos em litigios
sempre muito semelhantes. [...] J& os “partici-
pantes eventuais” correspondem aos que pouco
frequentam os tribunais, em geral pessoas fisicas
com pouca ou nenhuma experiéncia com servicos
juridicos”.3
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- QUANDO A PARTE LITIGA SEM AUXILIO DE ADVOGADO

Se mesmo devidamente alertada, a parte decidir exercer a capacidade
postulatéria que lhe foi conferida por lei como uma medida de incremento
do acesso a justica, tal situagao devera ser resguardada

Entretanto, se mesmo devidamente alerta-
da, a parte decidir exercer a capacidade postu-
latéria que lhe foi conferida por lei como uma
medida de incremento do acesso a justica, tal
situacdo devera ser resguardada com a concre-
tizacdo da opcao da parte, cabendo questionar
e investigar qual o papel do juiz de direito en-
qguanto supervisor do sistema dos juizados es-
peciais para o equilibrio desta relacdo juridica
processual que ja teria nascido naturalmente
desequilibrada. E, ainda, se no exercicio des-
te papel, excepcional no sistema juridico pro-
cessual até entdo vigente no Brasil, haveria o
comprometimento dos mandamentos essen-
ciais a funcdo jurisdicional e ao préprio devido
processo legal, como a imparcialidade e a inde-
pendéncia* do juiz, o resguardo a paridade de
armas (contraditério) e equilibrio da relacdo
juridico-processual, garantias minimas de um
processo do estado democratico de direito.

Ressalta-se, que o tdo s6 fato de uma ou
ambas as partes estarem no processo sem a
assisténcia de um advogado pressupde que, a
principio, estardo demandando pessoas sem o
conhecimento do direito, seja do processo, do
direito material em si ou da prépria estrutura
judiciaria, fazendo com que haja a necessidade
de maior “acolhimento” destas pessoas para que
alcancem a justica.

E nisto reside, portanto, o ponto principal
deste trabalho uma vez que se parte da ideia
de que ndo basta apenas que os litigantes al-
cancem o Poder Judiciario, mas sim como deve-
ra ser a receptividade deste para com aqueles
num sistema em que atuardo com capacidade
postulatéria propria.

Reputo de grande relevancia o questiona-
mento e as solugdes respectivas porque, so-
mente assim, estar-se-ia trazendo a efetividade
a um acesso a justica que muito foi pensado e
estruturado para que as causas de menor com-
plexidade econémica nio estivessem limitadas
ao conceito de litigiosidade contida.

E a efetividade aqui tratada é a que condiz
com o pensamento de Olivia Alves Gomes Pes-
soa, para quem ‘a efetividade pode ser entendi-
da como a capacidade da justica de resolver os
conflitos que chegam até aquela, a capacidade
de apresentar uma resposta ao cidaddo que
acionou o Judiciario™.

O avanco a este contexto conduz, necessaria-
mente, ao encontro da tematica da efetividade
do acesso a justica elevada por Mauro Cappel-
letti e Bryant Garth ao patamar de nio apenas
um direito social fundamental, mas também o
ponto primordial da moderna processualistica,
a fim de que o resultado a ser buscado pelas
partes seja oriundo de um processo conduzido
com paridade de armas:

Embora o acesso efetivo a Justica venha sendo cres-
centemente aceito como um direito social basico
nas modernas sociedades, o conceito de “efetivida-
de” é, por si so, algo vago. A efetividade perfeita,
no contexto de um dado direito substantivo, pode-
ria ser expressa como a completa “igualdade de ar-
mas” — a garantia de que a conducao final depende
apenas dos méritos juridicos relativos das partes
antagonicas, sem relacdo com diferencgas que sejam
estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam a
afirmacdo e reivindicacdo dos direitos. Essa perfeita
igualdade, naturalmente, é utopica. As diferencas
entre as partes nao podem jamais ser completamen-
te erradicadas. A questao é saber até onde avancar
na direcdo do objetivo utdpico e a que custo.3

Partindo-se dessas premissas, entendo que
sem duvida a primeira concepcdo para o al-
cance da justica por aqueles que sem os incre-
mentos estariam desprovidos da solucdo dos
seus conflitos sociais de menor complexidade
é a existéncia de um juiz ativo, muito diferente
daquele tradicionalmente formal e reservado.
Mas o que seria este juiz de direito ativo, com
uma postura proativa?

Um juiz de direito proativo e atento as cir-
cunstancias do processo é um profissional ob-
servador da existéncia de uma relagdo juridica
processual em natural desequilibrio originario
da existéncia de uma parte, ou mesma de am-
bas as partes, litigando com capacidade postu-
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Um juiz de direito proativo e atento as circunstancias do processo
é um profissional observador da existéncia de uma relagao
juridica processual em natural desequilibrio originario

latéria prépria. E, portanto, um juiz que atua
em prol da efetiva justica ao caso em concreto,
propiciando que as naturais barreiras ao mero
debate das questdes juridicas no processo se-
jam transpostas sem ofensas ao devido proces-
so legal.

O primeiro passo, portanto, deve ser a cons-
cientizacio desta necessidade de atuacao proa-
tiva no sistema e no processo, proporcionando
que os resultados a serem alcancados sejam ori-
ginarios do debate que as partes puderam trazer
ao processo em relacdo aos fatos e fundamentos
juridicos subjacentes ao pedido. Nesse sentido,
ainda, é o pensamento de Cappelletti e Garth:

Nos Estados Unidos, o exagerado sistema de neu-
tralidade judicial tem sofrido criticas consideraveis
desde o famoso discurso de Roscoe Pound, em
1906. Atualmente, admite-se em geral que a utili-
zacao de um juiz mais ativo pode ser um apoio, nao
um obstaculo, num sistema de justica basicamente
contraditorio, uma vez que, mesmo em litigios que
envolvam exclusivamente duas partes, ele maximiza
as oportunidades de que o resultado seja justo e ndo
reflita apenas as desigualdades entre as partes.?”

Nos parametros introduzidos pela Lei
9.099/95, 0 juiz é ndo apenas o condutor do pro-
cesso civel instaurado a partir do requerimento
da parte, mas também o gestor de todo o siste-
ma criado para enfrentar as causas de menor

complexidade e, nesta condicdo, assume a re-
levante funcdo de coordenador e supervisor
de todos os atores processuais, fazendo, desta
forma, chegar a devida assisténcia ao litigante
desprovido.

Trata-se, com relevancia, de uma alteracao
da proépria mentalidade de conducdo do siste-
ma judicial, partindo-se do pressuposto natural
e intrinseco de que ha uma defasagem natural
ao leigo no alcance ao Poder Judiciario, sendo
de todo necessario e até esperado um conjun-
to de atitudes proativas do juiz para superacao
dos obstaculos a existéncia da relacdo juridi-
ca a mais préxima do equilibrio possivel. Esta
também é a conclusido de Guilherme Augusto
Bittencourt Corréa:

O Estado admite a propositura e acompanhamento
de determinadas espécies de causas sem a assistén-
cia de um advogado, como forma de efetivar e am-
pliar o acesso a justica. Porém, ndo se pode compre-
ender esse acesso a justica como um mero direito
de acesso aos érgaos do Poder Judiciario, um mero
direito de peticdo. Esse acesso a Justica deve ser am-
plo, para que as partes que litigam sem a assisténcia
de um advogado também exercam esse direito de
acesso a justica, que, sobretudo visa garantir um
processo justo com uma posterior decisdo justa.®

Atento a toda normativa existente quanto a
supervisdo do sistema dos juizados especiais
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- QUANDO A PARTE LITIGA SEM AUXILIO DE ADVOGADO

Os participantes do sistema devem ter como ponto primordial de
acolhimento das partes a utilizacao de linguagem [entendivel],
independentemente da classe social ou da cultura que possuam

civeis, seja originaria do proprio tribunal local,
seja do Conselho Nacional de Justica, deve o
juiz togado exercer o treinamento e fiscalizacdo
de todas as pessoas que trabalhem no sistema,
desde aqueles que estdo no setor de triagem
inicial e recebem a parte que procura o juizado
para apresentacdo de uma reclamacao oral ou
escrita, até os servidores e estagidrios que es-
tdo na secretaria, passando pelos conciliadores
e juizes leigos.

Todas essas pessoas que participam do siste-
ma dos juizados especiais devem ser orientadas
guanto a abrangéncia e alcance dos principios
informadores do sistema, ademais do conhe-
cimento especifico do rito, sendo capacitadas
pelo juiz de direito a estarem disponiveis para
assistir as partes desprovidas de advogado a
respeito do funcionamento do sistema e do
transcorrer do processo, como também dos
seus direitos, ademais das consequéncias para
ainércia ou abandono da parte.

Ainda, os participantes do sistema devem
ter como ponto primordial de acolhimento
das partes a utilizacdo da linguagem que, real-
mente, possa ser do entendimento das pessoas,
independentemente da classe social ou da cul-
tura que possuam. De nada adianta num setor
de triagem, ou mesmo na realizacdo de uma
audiéncia, que os responsaveis pelo processo
se comuniquem com as partes com o uso de
uma linguagem formal ou juridica que ndo lhes
traga conhecimento do que efetivamente esta
ocorrendo. E decorréncia clara do principio da
oralidade, pois, ndo s6 o uso da palavra falada,
mas também o uso de linguagem que possa ser
da compreensao de todos, o que, inclusive, inte-
gra a garantia do acesso a justica, na perspecti-
va da acessibilidade linguistica.

Nao sdo poucos os casos de pessoas que
procuram diretamente o sistema dos juizados,
nas pessoas dos seus servidores, especialmen-
te para obtencdo de esclarecimentos quanto
ao processamento, quanto aos seus deveres e

onus enquanto na condicdo de parte, quanto a
extensdo dos seus direitos e, até mesmo, quanto
a interpretacao de despachos, decisées, atos or-
dinatérios ou peticdes da parte adversa.

E uma decorréncia pratica e caracteristica da
oralidade norteadora do préprio sistema, sendo
de vital relevancia a oitiva das pessoas que pro-
curam o sistema em suas mais diversas ques-
toes, trazendo ao processo 0s seus reais anseios.

Ainda, em caso de qualquer duvida, deve o
juiz supervisor estar de pronto disponivel para
orientacdo especifica, conduzindo os servido-
res e atores do processo a prestacdo do melhor
esclarecimento a parte que busca o Judiciario
para a efetivacdo dos seus direitos ou apenas
que se contrapde as alegacdes da outra parte.

O mesmo deve ser aplicado aos conciliadores
e juizes leigos, chamados para atuar em colabo-
racao nos processos de competéncia dos juiza-
dos especiais conforme os critérios previstos
em lei, mas que devem observar as orientacées
e entendimentos do juiz supervisor do sistema
dentro da esfera de suas atribuicées.

Quanto ao juiz leigo, cabe a consideracdo de
que, por ser o responsavel muitas vezes pela co-
lheita da prova oral, ele é sem diivida o que me-
lhor possui condigcdes de extrair as consequén-
cias juridicas advindas das provas produzidas
durante a audiéncia de conciliacdo, até mesmo
para apresentar o projeto de sentenca com base
na equidade, se for o caso, porque a sua percep-
cdo diante da proximidade da prova oral sera,
muitas vezes, diversa daquele que nao a colheu.
Mas, ainda neste contexto, a sua liberdade de
atuacdo nao é plena e vasta, devendo sempre
agir sob a supervisdo do juiz togado a quem
compete orientar quanto ao seu agir e quanto
aos seus deveres de esclarecimentos para com
as partes, imbuido, sobretudo, pelos critérios
orientadores da informalidade, da simplicidade
e da oralidade.

Ao juiz de direito, portanto, compete a pro-
mocdo e a indicacdo de encontros, palestras,
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cursos e reunides para capacitacao de todas es-
sas pessoas no cenario do sistema dos juizados
especiais civeis, orientando cada um deles so-
bre a necessidade de prestarem esclarecimen-
to as partes que estdo no processo sem a assis-
téncia de um advogado, porque somente com a
compreensao havera o efetivo acesso a justica
por tais jurisdicionados.

Muito importante, portanto, serd o compor-
tamento e a atitude de todos os integrantes do
sistema dos juizados especiais, sobretudo no
acolhimento da parte desprovida de advoga-
do para que tenha conhecimento do rito e do
funcionamento da Justica, conduzindo a que
estes fatores, por si sé, ndo atrapalhem o jul-
gamento ao final e para que o resultado dese-
jado pelo direito material seja alcancado, qual
seja, o de uma resposta ao cidadao que buscou
o Judiciario para um fim especifico. Nestes ter-
mos é a conclusdo de Olivia Alves Gomes Pes-
soa em estudo especifico quanto ao acesso a
Justica e as audiéncias nos juizados especiais
civeis do DE:

A aposta de estruturas mais acessiveis como os
juizados especiais pressupdem adesdo dos atores
envolvidos nesta dinamica, especialmente os agen-
tes do poder judicidrio (servidores e magistrados),
a um conjunto de novos valores, que orientam a
adocao de novas praticas, atitudes e postura. Po-
rém, os atores presentes nos juizados sdo formados
nos mesmos moldes dos atores das instituicoes tra-
dicionais, logo as premissas, tais como a celeridade
e simplicidade sdo aplicadas quando operacionaliza-
das por uma cultura juridica formalista e um cenario
de acesso a justica altamente desigual. Os procedi-
mentos juridicos e a linguagem técnica especifica
muito se distanciam da linguagem comum, logo,
novas estruturas construidas sob alicerces de velhas
estruturas correm o risco de estarem contaminadas
com os antigos habitos. [Editamos]*

Ja no processo propriamente dito em que
litigam a parte ou as partes sem a assisténcia
de advogado, o primeiro cuidado a ser adota-
do pelo juiz de direito diz respeito ao uso da
linguagem em suas decisées ou despachos de
mero ordenamento do processo, bem como a
correta orientacao aos servidores que também
atuam no processo para que em todo o ato pra-
ticado (atos ordinatorios, certidoes, termos de
audiéncias, entre outros) também seja adotada
linguagem simples e de facil compreensao por
um leigo na area do direito.
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- QUANDO A PARTE LITIGA SEM AUXILIO DE ADVOGADO

0 exercicio da oralidade permite que o conflito instaurado
venha ao processo na forma como ele realmente é, sem que
reste dissolvido ou escondido nas palavras

E crucial a adocéo de linguagem compativel
ao entendimento de qualquer pessoa que nao
tenha frequentado a faculdade de direito, sen-
do relevante que ao proferir ou praticar os atos
do processo seja objeto de seus pensamentos a
seguinte pergunta: sera que o receptor da ideia
por tras desta decisdo, despacho ou simples
ato do processo terad condi¢cdes de entender a
mensagem que desejo transmitir, consideran-
do que, muitas vezes, até o entendimento da
lingua portuguesa pode restar comprometi-
do para este jurisdicionado por questdes de
ordem cultural, social ou econdmica? E neste
sentido, o ensinamento de Olivia Alves Gomes
Pessoa:

O uso abusivo do chamado “juridiqués” — emprego
de vocabulos de dificil compreensao a fim de elitizar
a linguagem e segregar poder — no discurso juridico
pode trazer consequéncias irreversiveis a justica e a
sociedade (SanTana, 2012), uma vez que o cidaddo
e cidada que tenha que utilizar o sistema de justica
nao compreende o processo e na maioria dos casos
nao é protagonista neste processo.*

Na fase postulatéria nos juizados especiais
civeis, tratando-se de parte em exercicio da
capacidade postulatéria plena, assume gran-
de relevancia o principio da oralidade, desde a
interposicdo da peticdo inicial ou da defesa até
mesmo no transcorrer dos demais atos do pro-
cesso. As partes, assim, devem ser chamadas ao
processo para esclarecimento do que ocorreu
no mundo dos fatos e de suas reais pretensées,
sempre que a pratica de um ato processual,
como o entendimento das pecas do processo,
a realizacao das audiéncias, seja de conciliacao
ou de instrucao, a determinacdo da producao
de provas, dentre outras, restar impossibilitada
por auséncia de compreensio quanto ao real al-
cance das pretensées.

Quando do recebimento de um e-mail da
parte autora com a respectiva peticao inicial,
por exemplo, pode o juiz de direito convocar o
respectivo autor a comparecer no férum e ex-
plicar melhor os fatos e as suas pretensdes a

um servidor que devera tomar a termo as de-
claracGes para serem juntadas ao processo. Se
ainda no transcorrer do processo essas explici-
tacGes ndo restarem claras, pode o conciliador
ou o juiz leigo, no transcorrer das respectivas
audiéncias que presidir, tomar por termo as de-
claracdes da parte propiciando esclarecimen-
tos ao processo, sem prejuizo, é claro, do exerci-
cio do contraditério pela parte adversa quando
se fizer necessario.

O exercicio da oralidade encarado desta ma-
neira permite que o conflito instaurado venha
ao processo na forma como ele realmente é,
sem que reste dissolvido ou escondido nas pa-
lavras muitas vezes ndo tdo precisas das par-
tes, levando o juiz de direito a solugdo efetiva
dalide.

Ja na fase instrutéria do processo, ademais
de verificar quais provas sdo necessarias ao jul-
gamento do pedido, indicando as partes de for-
ma clara a sua importéncia ao processo, deve
0 juiz de direito, sempre que for primordial ao
real entendimento do conflito, designar a au-
diéncia de instrucdo e julgamento para, ao me-
nos, ouvir as partes, de modo que os fatos pos-
sam vir ao processo de maneira mais precisa,
sem prejuizo, é claro, da oitiva de testemunhas
ou do técnico de confianca do Juizo, quando for
necessario ao julgamento.

Neste caso, poderia ser que o processo pres-
cindisse da producio da prova oral para o per-
feito julgamento do pedido formulado pelo
autor, mas sopesando a condicdo de partes que
estejam no processo no exercicio da capacida-
de postulatéria plena, a sua presenca em Jui-
zo para esclarecimento dos fatos pode, muitas
vezes, conduzir a um julgamento mais justo e
realmente préximo de um processo em que ha
paridade de armas entre os litigantes.

Além disso, considerando que as partes que
litigam com a capacidade postulatéria propria
muitas vezes sequer compreendem as provas
que devem produzir, cabe ao juiz de direito, no
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Beatriz Fruet de Moraes DOUTRINA JURIDICA -

Superada a fase de conhecimento, o que
pretende a parte exequente, por ébvio,
€ a concretizagdo de sua pretensao

uso dos seus poderes instrutérios amplos, de-
terminar de oficio a prova documental a ser
produzida, determinando que a parte traga aos
autos todos os documentos relativos aos fatos
discutidos ou, até mesmo, qual documento em
especifico seria relevante e necessario ao julga-
mento do pedido formulado.

Pode-se dizer, inclusive, que o 6nus subjetivo
da producéao probatéria resta, neste ponto, com-
prometido, uma vez que a parte que litiga sem a
assisténcia de advogado muitas vezes nao sabe
de antemao o que precisa provar no processo,
sendo dever do juiz proativo, assim, indicar nos
autos quais os documentos seriam essenciais
ao julgamento do pedido, inclusive invertendo
o 6nus da prova nas hipéteses legais, alertando,
ainda, que a auséncia de documento essencial
podera conduzir ao julgamento conforme as re-
gras objetivas do 6nus da prova.

Finalmente, na fase executiva do processo
nos juizados especiais, nada mais quer a par-
te vencedora do que a concretizacdo do seu
direito, seja aquele reconhecido numa fase de
conhecimento, seja numa acéo de execugdo por
titulo extrajudicial. Ou seja, superada a fase de
conhecimento, o que pretende a parte exequen-
te, por 6bvio, é a concretizacdo de sua preten-
sdo, com arealizacdo da obrigacdo determinada
na sentenca ou no acérdao respectivo.

Em sendo assim, e como muitas vezes a par-
te na condicao de exequente desconhece quais
medidas executivas poderia solicitar ao juizo,
nada impediria que o juiz de direito decretas-
se as medidas destinadas a satisfacdo da obri-
gacdo de oficio, respeitando todos os direitos
inerentes ao contraditério e a ampla defesa da
parte adversa.

Pensar em sentido oposto a isto poderia le-
var a parte executada a ocupar posicao de pri-
vilégio diante da parte exequente que, apenas
por desconhecer as medidas que poderia reque-
rer no processo para consagracdo da obrigacdo
constante do titulo executivo, teria suas pre-
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- QUANDO A PARTE LITIGA SEM AUXILIO DE ADVOGADO

Na proposta de um novo enfoque do acesso a justica, é essencial
que o magistrado conduza o sistema dos juizados especiais civeis de
forma proativa, trazendo paridade de armas aos litigantes

tensées frustradas com a possibilidade, inclu-
sive, de extin¢do do processo por auséncia de
localizacdo de bens do devedor.

E possivel ao juiz de direito, portanto, deter-
minar a realizacdo de medidas tendentes a sa-
tisfacdo da obrigacdo de oficio, tal como realizar
atos nos sistemas Sisbajud, Renajud ou Infojud,
objetivando conhecer da situacdo patrimonial
do devedor e ofertar ao exequente a possibili-
dade de escolha de quais medidas pretende que
sejam realizadas, sem desconsiderar a oferta do
contraditério e da ampla defesa sempre que ne-
cessario.

CONCLUSAO
Buscou-se, neste estudo, avaliar o papel do juiz
de direito no processo de competéncia dos jui-
zados especiais civeis, especialmente, nos casos
em que a parte litiga sem a assisténcia de advo-
gado, ou seja, com sua capacidade postulatéria
plena.

Como ponto de partida, o trabalho situou
o contexto evolutivo da tematica do acesso a
justica e alguns dos seus principais obstaculos,
passando pela previsdo legal existente no Bra-
sil para o tratamento no Poder Judiciario das
causas de menor complexidade econémica.

Avaliou-se o rito processual sumarissimo e
as possibilidades conferidas as partes neste sis-
tema para incremento do acesso a justica, mui-
tas delas em manifesta inovagdo ao que vinha
sendo anteriormente praticado no Brasil.

Como resultado, a conclusdo obtida é a de
que o juiz condutor e gestor do sistema dos jui-
zados especiais civeis precisa se conscientizar
da necessidade de desenvolver uma postura
proativa tanto na conducéo do processo como
no exercicio da efetiva supervisido de todos os
atores do mesmo, desenvolvendo o comprome-
timento técnico e institucional dos servidores,
estagiarios, conciliadores, mediadores e juizes
leigos acerca da preocupacio inerente ao “aco-
lhimento” ao Judiciario da parte desprovida de
advogado para a resolucdo dos seus conflitos
que, sem este incremento, ndo sairiam da esfera
da litigiosidade contida.

Esta postura e consciéncia é premissa basica
ao equilibrio das relacdes juridicas que nascem
naturalmente desequilibradas, justamente por-
que a lei proporciona a abertura ao Poder Judi-
cidrio da presenca do “leigo” na area do direito,
como medida de incremento do acesso a justica.

Portanto, para que os ideais preconizados
por Cappelletti e Bryant na proposta de um
novo enfoque do acesso a justica, concretiza-
dos no Brasil, principalmente com o advento da
Lei 9.099/95, sejam de fato implementados, é es-
sencial que o juiz de direito conduza o sistema
dos juizados especiais civeis de forma proativa,
trazendo entendimento, compreensao e parida-
de de armas aos litigantes e proporcionando, ao
final, a solucdo que melhor correlacione os inte-
resses das partes ao direito material e a justica
ao caso em concreto. L]
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DOUTRINA JURIDICA

Alcione Miranda Barbosa ADVOGADA

MULTIPARENTALIDADE NO
DIREITO SUCESSORIO

COM A REGULAMENTACAO DA NOVA COMBINACAO
FAMILIAR, SURGEM DUVIDAS A RESPEITO DA LEGITIMIDADE E
PROPORCIONALIDADE DA QUOTA HEREDITARIA

té o fim do século 20, poucas discussées

existiam a respeito da sucessao legiti-

ma no Brasil. Porém, a volatilidade das

interaces sociais faz com que o direito

se transforme para abarcar os novos
modelos que surgem diariamente em nossa
sociedade. Nao foi diferente com o conceito de
vinculo parental.

Em 2016 o Supremo Tribunal Federal permi-
tiu aregulamentacdo registral de familia multi-
parental com, por exemplo, dois pais e uma mae
ou um pai e duas maes, fato recente que merece
atencdo especial da ciéncia juridica, principal-
mente por ndo haver nenhuma lei que observe
os efeitos desse instituto.

Com o advento da multiparentalidade, direi-
to adquirido da combinacgao das clausulas aber-
tas com o fenémeno da constitucionalizacgdo,
também surgiram novos direitos e garantias
fundamentais voltadas a entidade familiar, ge-
rando varios efeitos no parentesco, como nome,
obrigacdo alimentar, guarda, visitas e principal-
mente no campo do direito sucessério.

A multiparentalidade constitui inovacao sin-
gular no contexto social vivenciado atualmente
no Brasil, com o surgimento de um novo concei-

to de familia, propiciando a discussao acerca de
sua aplicacdo no ordenamento juridico brasi-
leiro e de sua sistematizacdo como mecanismo
habil para a validacdo do principio da dignida-
de da pessoa humana, primando pela prevalén-
cia do afeto como requisito indissociavel das
relacées familiares em suas multiformas.

Com a carta magna de 1988 e o reconheci-
mento do principio da dignidade da pessoa
humana, a familia deixou de ser um nucleo eco-
némico e de reproducdo e se tornou um espaco
de amor e de afeto. O principio da afetividade,
juntamente aos principios da solidariedade, da
paternidade responsavel, da igualdade entre os
filhos, sustentados pelo principio da dignidade
da pessoa humana, mudaram a nova configura-
¢do da familia, com novas estruturas parentais,
incluindo a socioafetividade.

Desse modo, tendo em vista a auséncia de
regulamentacdo legislativa quanto ao tema, a
presente pesquisa se propde a discutir a mul-
tiparentalidade e seus efeitos sucessérios no
ordenamento juridico brasileiro, especialmente
diante da omissdo do direito em acompanhar
uma situacao social ha muito tempo vivencia-
da no Brasil.
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Alcione Miranda Barbosa DOUTRINA JURIDICA

Na Roma antiga, o poder familiar era exercido pelo pater potestas,
figura masculina, a quem os constituintes familiares (esposa,
filhos, escravos e servos) deviam toda a reveréncia

1. A FAMILIA ONTEM E A FAMILIA HOJE

O direito de familia é o ramo do direito que tra-
ta das relacdes de pessoas unidas por vinculo
de consanguinidade, afinidade ou afetividade.

Na Roma antiga, o poder familiar era exer-
cido pelo pater potestas, figura masculina, a
guem os constituintes familiares (esposa, fi-
lhos, escravos e servos) deviam toda a reverén-
cia. A familia era tradicionalmente constituida
pelo matriménio de um homem e uma mulher
com intuito procriatério, alianc¢a que perdurava
até a morte de um dos cénjuges, de modo que
sempre deveria existir um vardo para cultuar
os antepassados, pouco importando se havia
afeto entre os envolvidos. Sendo assim, a ado-
¢do teve singular papel, diante da auséncia de
filho (homem) biolégico do casal, uma vez que
nao eram reconhecidos os havidos de relacées
extraconjugais (VENOSA, 2008).

A Constituicdo Federal de 1988 foi um divisor
de 4guas na normativa familiar, pois o seu art.
226, caput, dispde que a familia é a base da so-
ciedade, merecendo protecao especial do Esta-
do, reconhece a unido estavel como entidade fa-
miliar no § 3° e a familia monoparental no § 4°.
No art. 227, § 6°, assegura que “os filhos, havidos
ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocao,
terdo os mesmos direitos e qualifica¢des, proi-

bidas quaisquer designacées discriminatérias
relativas a filiacao".

E fato que com o passar dos anos, o conceito
de familia ficou mais amplo, abrangendo néo s6
a familia tradicional, constituida pela celebra-
¢do solene do casamento, mas também outras
modalidades de entidade familiar pautadas na
liberdade de escolha, de estilo de vida, como a
unido estavel, a monoparental, constitucional-
mente previstas e contempladas na legislacao
infraconstitucional.

Nesse contexto, observa-se que a familia ga-
nhou uma conotacgdo sistémica, formada por
subsistemas, tratando-se de um sistema aberto
constituido por membros que interagem entre
si. O nucleo familiar produz uma sinergia que
potencializa o somatério das fungdes dos indi-
viduos, pois se trata de uma estrutura sistémi-
ca, complexa. Nesse sistema, os envolvidos (a
familia) mantém uma relacdo de interdepen-
déncia com objetivo de protecdo psicossocial,
acomodacao e transmissdo de uma mesma cul-
tura a todos os seus membros. Por ser um sis-
tema aberto, a familia é um sistema dinamico,
em constante mudanca e transformacdo, em
conformidade com a evolugdo da sociedade, na
qual surgiram novos modelos de familia, novas
organizacdes familiares com variacdo na es-
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Atualmente, as familias tém uma formagdo muito diferente daquela
que existia até o século 19, sendo possivel encontrar familias
compostas por trés maes ou mesmo trés pais

trutura, na dindmica, na cultura, nas relacdes;
propiciou a evolugdo do conceito de familia,
tornando-a mais complexa de compreender, de
analisar (D1As, 2011).

Em 2011, utilizando-se de uma interpretacao
sistémica entre Constituicdo Federal e Codigo
Civil, o Supremo Tribunal Federal (STF), no julga-
mento conjunto da ADPF 132/RJ e da ADI 4.277/DF,
decidiu que é possivel haver unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, formando uma entida-
de familiar, equiparando a unido estavel entre
homem e mulher a unido estavel homoafetiva.
Com esse arranjo familiar, tornou-se possivel o
casamento de pessoas do mesmo sexo, em 1° de
fevereiro de 2012, por meio de decisdo da Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), no
julgamento do Recurso Especial (REsP)1.183.378/
RS, 0 que conduziu a edicdo da Resolucgao 175/13,
pelo Conselho Nacional de Justica (cN7), a qual
veda a recusa de cartérios de registro civil de
habilitacao, celebracdo de casamento civil ou de
conversao de unido estavel em casamento civil
ou de conversao de unido estavel em casamento
entre pessoas do mesmo sexo.

Atualmente, as familias tém uma formacao
muito diferente daquela que existia até o sécu-
lo 19, sendo possivel encontrar familias com-
postas por trés maes! ou mesmo trés pais.

Foi consagrada a multiparentalidade na tese
de Repercussdo Geral 622/sSTF: “A paternidade
socioafetiva, declarada ou ndo em registro pa-
blico, ndo impede o reconhecimento do vincu-
lo de filiacdo concomitante baseado na origem
biolégica, com os efeitos juridicos préprios”’, o
que proporcionou a desbiologizacdo da pater-
nidade, abrindo as portas do sistema juridico
brasileiro para a pluriparentalidade. Esta tese
foi materializada pelo Provimento CNJ 63/17, o
qual possibilita o reconhecimento voluntario
da paternidade socioafetiva de maneira simpli-
ficada.

Sendo assim, hoje, somente os lacos sangui-
neos ndo sdo suficientes para sustentar a pa-

ternidade ou maternidade. O sustento nas rela-
¢oes esta no afeto e nas relagdes psiquicas que
se criam pela afetividade.

2. AFETIVIDADE COMO
FATOR IMPULSIONADOR DA
MULTIPARENTALIDADE
A carta magna de 1988 reconheceu diferentes
formas de constituicdo familiar, abrindo cami-
nho para novos padrdes de entidade familiar,
agora com preocupacées voltadas as realiza-
¢oes individuais dos integrantes do nucleo fa-
miliar, valorizando a afetividade, de maneira
gue o carater matrimonial e essencialmente pa-
trimonial da familia de outrora, construida na
vigéncia do Cédigo Civil de 1916, perdeu forca.

Diante do principio da afetividade e da igual-
dade entre todos os filhos, vedadas quaisquer
designagées discriminatérias entre eles, o afeto
passou a ser juridicamente relevante. Ressalte-
-se que o afeto ndo possui o mesmo significado
da psicologia ou da filosofia, pois no ambito ju-
ridico o afeto é demonstrado por condutas coti-
dianas e ndo pelo sentimento em si.

Sob esse prisma, Tartuce (2017) descreve o va-
lor juridico do principio da afetividade:

Apesar da falta de sua previsdo expressa na legis-
lacdo, percebe-se que a sensibilidade dos juristas é
capaz de demonstrar que a afetividade é um princi-
pio do nosso sistema. Como é cedico, os principios
juridicos sao concebidos como abstracdes realiza-
das pelos intérpretes, a partir das normas, dos cos-
tumes, da doutrina, da jurisprudéncia e de aspectos
politicos, econémicos e sociais.

Nesse contexto, Diniz (2011) observa que o
principio da afetividade em conjunto com o
principio da autonomia da vontade e da dig-
nidade da pessoa humana ganhou uma pro-
porcdo extraordinaria na composicdo familiar
multiparental, pois, para que a paternidade
socioafetiva seja declarada, é indispensavel a
existéncia de laco de afetividade entre os envol-
vidos, fruto de uma relacio de afeto construida
pela convivéncia.
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Alcione Miranda Barbosa DOUTRINA JURIDICA -

No Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 1.605, inciso |1, esta presente,
ainda que de maneira implicita, uma possibilidade ensejadora
da paternidade socioafetiva

O principio da dignidade humana é o maior
de todos os principios e é dele que emanam to-
dos os outros: autonomia da vontade, afetivi-
dade, liberdade, igualdade, enfim uma gama de
principios éticos. Esse principio-mor orienta a
acao positiva do Estado, que “ndo tem apenas o
dever de abster-se de praticar atos que atentem
contra a dignidade humana, mas também deve
promover essa dignidade através de condutas
ativas” (D1As, 2017).

No Cédigo Civil de 2002, em seu art. 1.605, 1I,
esta presente, ainda que de maneira implicita,
uma possibilidade ensejadora da paternida-
de socioafetiva. A “posse de estado de filho" se
configura na relacdo paterno-filial, na qual uma
pessoa deseja ter outra como se filho seu fosse,
constituindo-se por “um conjunto de circuns-
tancias capazes de exteriorizar a condicao de fi-
lho legitimo do casal que cria e educa” (GOMES,
1999).

Fujita (2009, p. 113) descreve a posse de esta-
do de filho:

Ela se traduz pela demonstracao diuturna e continua
da convivéncia harmoniosa dentro da comunidade
familiar, pela conduta afetiva dos pais em relacao
ao filho e vice-versa, pelo exercicio dos direitos e
deveres inerentes ao poder familiar, visando ao res-
guardo, sustento, educacao e assisténcia material e
imaterial do filho.

Nesse sentido, o Enunciado 519 do Conselho
de Justica Federal trouxe denodada interpreta-
¢do ao art. 1.593 do Cédigo Civil, ao dispor que
‘o reconhecimento judicial do vinculo de pa-
rentesco em virtude de socioafetividade deve
ocorrer a partir da relacdo entre pai(s) e filho(s),
com base na posse do estado de filho, para que
produza efeitos pessoais e patrimoniais”.

No entendimento de Cassetari (2017), é ne-
cessario fazer uso da analogia ao artigo 1.595
do Cddigo Civil, pois “a posse do estado de filho
tem assento no Direito de Familia pelo uso mi-
lenar da posse do estado de casado’. Comple-
menta ainda esse autor que merece tratamento
juridico a parentalidade formada pela posse do
estado de filho, pois é a aplicacdo da teoria da
aparéncia sobre as relacées entre pais e filhos.

Nessa perspectiva, a filiacdo afetiva é facil-
mente observada no Brasil, pois culturalmente
existe a figura da adogdo a brasileira, que nada
mais é do que registrar um filho que néo é seu.
Esse costume é antigo, utilizado para dar um
pai ao filho de uma mulher que engravidou sem
estar casada. O certo é que, em casos como es-
ses, a convivéncia com o pai ndo biolégico ge-
rou afetividade paterno-filial.

O grande problema surge quando se finda o
relacionamento dos pais e o guardido do filho in-
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E perfeitamente aceitavel que, efetivado o reconhecimento da paternidade,
nao seja possivel se eximir de seus efeitos juridicos. Por outro viés, é
importante ter plena certeza da assung¢ao da paternidade socioafetiva

terpoe acdo de alimentos em face do pai afetivo,
gue por sua vez se insurge por meio de alguma
medida judicial a fim de contestar a paternida-
de, por entender nio ser sua obrigacdo pagar
alimentos ao filho que ndo é seu biologicamente.

Sob essa oOptica, os tribunais tém decidido
nao ser possivel a contestacdo da paternidade
com anulacdo do registro civil, visto que na re-
lacdo paterno-filial se estabeleceu lacos de afe-
tividade, prevalecendo a paternidade afetiva
em detrimento da biolégica.

Uma das certezas no direito de familia é de
que mater semper certa est (a mie sempre é
certa), bastando que na declaracdo de nascido
vivo constem os dados maternos da crianca.
Esse documento emitido pelo hospital em que
ocorreu o parto é o bastante para se dirigir ao
cartorio de registro civil e proceder ao assento
de nascimento do filho.

Quanto a paternidade, tal declaracdo deve
ser feita voluntariamente ao oficial do registro
civil, pessoalmente ou apresentando a certiddo
de casamento, pois para os pais casados existe a
presuncao da paternidade disposta no art. 1.597
do Cédigo Civil.

Sob este prisma, se a alegacdo de ndo ser o
pai bioldgico fosse admitida, apés ter reconhe-
cido espontaneamente a paternidade e estabe-
lecido vinculo afetivo na relacio paterno-filial,
iria de encontro ao disposto no art. 1.610 da
mesma legislacio.

E nessa sequéncia que a conexio de afeto
deixa de ser apenas por lacos de consangui-
nidade, eis que ha uma verdade fatica real de
uma relacdo paterno-filial aparente, que denota
o reflexo sociolégico e afetivo da filiacdo. Des-
sa forma, compreende-se que, independente-
mente da continuidade desse afeto, a relacdo
de familia se mantém, pois, da mesma maneira
gue em uma sociedade patrimonial ou em um
casamento, existe a continuidade de algumas
responsabilidades que devem ser obrigatdérias
para todos.

E perfeitamente aceitavel que, efetivado o
reconhecimento voluntario da paternidade,
nao seja possivel se eximir dos efeitos juridicos
dela decorrentes. Por outro viés, é importante
ter plena certeza da assuncao da paternidade
socioafetiva, sem desvincular a biolégica do as-
sento de nascimento do filho.

3. A SUCESSAO EM FACE DA
PLURALIDADE FAMILIAR

A priori, os referenciais teéricos apontam para
uma nova ordem juridica por meio da Consti-
tuicdo Federal de 1988, que ampliou o conceito
de familia, dando ensejo ao reconhecimento
do pluralismo familiar e ao estabelecimento
de principios fundados na dignidade da pessoa
humana, o que fez surgir a ideia de um novo
conceito de familia.

3.1. A novidade do pluralismo familiar e a
multiparentalidade

Como consequéncia dessas mudancas, houve
uma flexibilizacao do significado de paternidade,
com a observancia do vinculo afetivo como fator
determinante nas relacdes entre pais e filhos,
dando origem a uma nova modalidade de pater-
nidade, qual seja: a parentalidade socioafetiva.

Com a aceitacdo cada vez maior da paren-
talidade socioafetiva, colocou-se em pauta o
guestionamento acerca da preponderancia da
paternidade biolégica sobre a socioafetiva, e,
posteriormente, com a aplicacdo da tese fixada
na Repercussao Geral 622 do Supremo Tribunal
Federal, sobreveio uma resposta a uma questdo
social até entao existente, com o reconhecimen-
to da multiparentalidade em ambito jurispru-
dencial.

O entendimento do STF trouxe a tona uma
série de questionamentos quanto a possibili-
dade de coexisténcia da paternidade biolégica
e da socioafetiva no Brasil, sobretudo acerca da
inexisténcia de legislacdo em relacdo ao tema
no ordenamento juridico.
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Da mesma forma que ocorre na filiagdo consanguinea, a sucessao
é inerente a filiagdo socioafetiva, visto serem vedadas quaisquer
designacdes discriminatdrias entre os filhos

O Cédigo Civil de 2002 prevé, em seu art. 1.593,
gue o parentesco é natural ou civil, conforme
resulte de consanguinidade ou outra origem.
Para Cassetari (2017), por permitir outra origem
de parentesco, o referido dispositivo autoriza
que se reconheca a parentalidade socioafetiva
como forma de parentesco.

No que concerne a desbiologizacdo da pater-
nidade em prol de vinculos estabelecidos por
lagos de afetividade, a multiparentalidade ad-
quiriu carater de coexisténcia juridica, pois as
paternidades socioafetiva e a biolégica alcan-
caram o mesmo grau de hierarquia. Dessa ma-
neira, nessa relacdo paterno-filial, todos os pais
assumem encargos inerentes ao poder familiar,
assim como os filhos desfrutam dos direitos e
deveres em relacdo a todos.

Um dos efeitos juridicos decorrentes da filia-
¢do, independente de qual for, é o direito suces-
sorio. Sendo assim, da mesma forma que ocorre
na filiacdo consanguinea, a sucessao é ineren-
te a filiacdo socioafetiva, visto serem vedadas
quaisquer designacdes discriminatérias entre
os filhos.

Nesse enfoque, destaca Goulart (2013, p. 23):

A Carta Magna traz com toda clareza que nao pode
haver discriminagao sobre os tipos de filiagdes, ou
seja, ndo importa como se deu essa filiacdo, sera
igualitaria como se fosse um filho legitimo [sic], con-

forme o artigo 227, paragrafo 6°, do diploma legal
referido. Dessa forma, caso haja o reconhecimento
de uma filiacao socioafetiva, este terd os mesmos
direitos das demais filiagdes. [...] uma vez que se
tem a posse de estado de filho consolidado, logo
este seria um herdeiro legitimo necessario como as
filiagdes bioldgicas.

Nessa senda, o filho socioafetivo pode de-
mandar o reconhecimento da relacdo pater-
no-filial a qualquer tempo, sejam os pais vivos
ou mortos. Embora exista a possibilidade de
reconhecimento da paternidade post mortem, é
necessario que os tribunais sejam cautelosos ao
julgarem esses pleitos pelo carater patrimonial
que os recobre, visto que se realmente existia
o animus de ter declarada a paternidade socio-
afetiva, deveria ter sido ao menos iniciada en-
guanto os pais ainda estavam vivos.

Por outro viés, em precedente julgado pela
ministra Maria Isabel Gallotti, em junho de
2019, foi indeferido seguimento ao recurso es-
pecial interposto contra acérdao proferido pela
162 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro, o qual reconhecera a paternidade so-
cioafetiva de um pretenso filho, legitimando-o
para a tutela de interesses sucessérios na condi-
¢do de irmao colateral socioafetivo. Nesse caso,
nos autos da acdo de inventario, os requerentes
apresentaram testamento publico intitulando-
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- MULTIPARENTALIDADE NO DIREITO SUCESSORIO

A sucessao legitima independe da manifestac¢do de vontade do de cujus,
pois trata exatamente de sucessao na qual o falecido nao deixou ato de
ultima vontade ou, caso tenha deixado, dispde de parte dos seus bens

-se como Unicos herdeiros testamentarios, mas
foi constatada a falsidade da assinatura do tes-
tador através de laudo de exame grafotécnico.
Percebeu-se, nesse contexto, a caracteristica
corruptiva do (entdo) irmdo biolégico?. Nesse
julgado, a tese da multiparentalidade foi aplica-
da em via transversa, ou seja, a mesma que con-
cede direitos aos filhos afetivos também gera a
perda de direitos aos consanguineos, visto que,
no caso em tela, ficou comprovada a construcdo
da posse do estado de filho afetivo, sendo-lhe
garantido o direito de percepcao de heranca.

O reconhecimento multiplo da parentalida-
de pode parecer estranho no campo abstrato de
andlise. Porém, quando se debruca sobre casos
concretos, pode-se chegar a conclusio de que é
a medida mais adequada e justa aos interesses
das partes envolvidas. Para averiguar se a solu-
¢do pelo reconhecimento da multiparentalida-
de é a mais adequada, surge a necessidade de
identificar critérios para auxiliar na analise do
caso concreto.

3.2. As solugoes sucessorias a luz da
codificacao atual

A sucessdo hereditaria ocorre em virtude do fa-
lecimento de uma pessoa que deixa seus bens,
0s quais sdo transmitidos aos seus sucessores
no momento da sua morte, podendo ocorrer de
duas formas: por meio de lei (sucessao legitima)
ou por testamento (sucessio testamentaria).

A sucessio legitima independe da manifes-
tacdo de vontade do de cujus, pois trata exa-
tamente de sucessdo na qual o falecido nao
deixou ato de ultima vontade (testamento) ou,
caso tenha deixado, dispde de parte dos seus
bens. Assim, a sucessdo legitima contempla a
qguota dos bens indisponiveis que nido foram
objeto de ato de Gltima vontade do falecido. Po-
dendo ocorrer a titulo universal ou singular.

Podem receber o patriménio deixado pelo fa-
lecido os que tém vocagdo hereditaria, estabele-
cido no art. 1.829 do Cédigo Civil, o qual dispde

uma ordem de chamamento a heranca. Obser-
ve-se o dispositivo:
Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem
seguinte:

| — aos descendentes, em concorréncia com o con-
juge sobrevivente, salvo se casado este com o fale-
cido no regime da comunhao universal, ou no da
separacao obrigatoria de bens (artigo 1.640, para-
grafo Unico); ou se, no regime da comunhao par-
cial, o autor da heranca nao houver deixado bens
particulares;

Il — aos ascendentes, em concorréncia com o con-
juge;

Il — ao conjuge sobrevivente;

IV — aos colaterais.

Em outras palavras, a ordem de vocagdo he-
reditaria, expressa no referido dispositivo, nada
mais é do que a sequéncia pela qual os parentes
sucessiveis serdo chamados para receber a he-
ranca (entenda-se como bens e dividas).

Mais a frente, em seu art. 1.845, o Cédigo Civil
estabelece como herdeiros necessarios os des-
cendentes, os ascendentes e o conjuge e, no art.
1.593, dispde que ‘o parentesco é natural ou civil,
conforme resulte de consanguinidade ou outra
origem’”.

Recorde-se que o atual Cédigo Civil foi ela-
borado pelo jusfilésofo Miguel Reale, que tem
uma caracteristica conservadora, na década de
1970, vindo a ser sancionado pelo entdo presi-
dente da republica somente no ano de 2002. Sob
essa Optica, quando o legislador elaborou a nor-
mativa civil concernente aos direitos de familia
e sucessoérios, ndo fazia ideia de que chegaria a
ponto de as familias serem (re)compostas por
maultiplos pais ou méaes. No entanto, diante da
possibilidade de interpretacao sistémica do or-
denamento juridico, alcanca a protecdo neces-
saria aos temas familiares.

Nessa perspectiva, Cassetari (2017) evidencia o
raciocinio segundo o qual se deve ter cautela no
gue concerne ao reconhecimento da paternida-
de biolégica para fins sucessorios, pleiteado post
mortem, quando o autor criado por pai registral
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nunca conviveu com o pai biolégico, e dele ja ter
recebido a heranca, de forma que a tese da multi-
parentalidade possa gerar a perda de direitos aos
parentes consanguineos diante da possibilidade
de carater exclusivamente patrimonial.

Por outra vertente, Maria Berenice Dias
(2017) afirma que, em sede de multiparentalida-
de, ‘o filho concorrerd na heranca de todos os
pais que tiver”.

Em analise convergente, Madaleno (2020)
afirma que:

Com relacao a filiacdo socioafetiva, em setembro de
2016, o Supremo Tribunal Federal, no exame da Re-
percussao Geral 622, relatada pelo Ministro Luiz Fux,
concluiu pela equivaléncia da filiacdo socioafetiva,
descartando qualquer prevaléncia entre os vinculos
de filiacao bioldgico e socioafetivo, devendo ser con-
signado que a partilha entre os filhos se faz com igual-
dade de valores e por cabeca, sé podendo ser cogita-
da alguma diferenca nos montantes dos quinhdes da
prole, no caso de eventual sucessao testamentaria, se
0 autor da heranca decidiu beneficiar algum dos seus
descendentes com sua porcao disponivel, eis que na
intangivel ndo ha nenhuma possibilidade de qualquer
tratamento sucessorio desigual, e se houve alguma
doagao em vida, o descendente donatario é obrigado
a conferir os bens doados, a fim de serem igualadas
as legitimas se a doacao nao abarcou a por¢ao dispo-
nivel e passivel de dispensa da colacao.

Em tal contexto, foi aprovado o enunciado
doutrinéario 632, na VIII Jornada de Direito Civil
do sTJ/CEJ, consolidando esta posi¢do: “Nos ca-
sos de reconhecimento de multiparentalidade
paterna ou materna, o filho tera direito a par-
ticipacdo na heranca de todos os ascendentes
reconhecidos’.

Diante da auséncia de previsio de normas
especificas aos efeitos sucessérios na multipa-
rentalidade, percebe-se a aplicagdo do art. 4° da
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasi-
leiro (LINDB — Decreto-lei 4.657/42), a qual dispde
que “‘quando a lei for omissa, o juiz decidira o
caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s
principios gerais de direito”.

Certamente a questdo da multiparentalida-
de é delicada, pois esta intimamente ligada ao
fundamento maior da dignidade humana. As-
sim, exige-se uma analise apurada e cuidadosa
daquele que julga, razdo pela qual o debate, o
estudo e a reflexao devem ser continuos, de ma-
neira que se faca uma interpretacao sistemati-
ca entre as normas escritas e os posicionamen-
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Embora a sociedade viva em constante evolugdo, o Poder Judiciario dever agir
com parcimdnia na analise do caso em concreto, diante da histérica conduta
duvidosa de alguns brasileiros que tiram proveito de algumas situacdes

tos preestabelecidos como solucdo para todas
as situacdes que envolvem a questao.

Por outro viés, ainda que o intuito seja a
protecdo dos filhos ou garantir a eles um patri-
moénio no futuro, a multiparentalidade deixa
rastros de injusta divisdo patrimonial, uma vez
que, em uma familia na qual existam multiplos
pais ou maes e filhos de diferentes relaciona-
mentos, haveria despropor¢do no percebimen-
to dos quinhées no evento morte dos ascen-
dentes. Essa situacdo causaria desequilibrio
socioecon6mico familiar, pois, embora a inten-
¢do seja a protecdo dos filhos, ndo se refletiu su-
ficientemente sobre as consequéncias causadas
aos demais envolvidos.

CONSIDERACOES FINAIS

A auséncia de previsdao de normas especificas
ao fenémeno da multiparentalidade gera duvi-
das a respeito da legitimidade e da proporcio-
nalidade na divisdo da quota hereditaria.

Ao abordarmos o assunto concernente as
possibilidades e desafios da sucessido na multi-
parentalidade percebe-se que a tese de Reper-
cussdo Geral 622 do Supremo Tribunal Federal,
embora tenha proporcionado uma solucdo
para comportamentos ha tempos praticados
pelas familias brasileiras, pode ter causado in-
seguranca juridica, pois deixa rastros de injusta
divisdo patrimonial.

Embora a sociedade viva em constante evo-
lucédo, em busca de realizacdo individual, da fe-
licidade, respaldada no principio constitucional
da dignidade da pessoa humana, o Poder Judi-
cidrio dever agir com parcimonia na analise do
caso em concreto, diante da histérica conduta
duvidosa de alguns brasileiros que tiram pro-
veito de algumas situacdes.

Concretizando essa ideia, a multiparentali-
dade, assim como a paternidade socioafetiva,
vem sendo tema bastante recorrente nos tribu-
nais do nosso pais. Apesar de ainda nao existir
um entendimento pacifico a respeito do assun-
to, vem-se notando uma tendéncia no Judicia-
rio de compreender a figura do afeto como mais
importante do que a prépria relacio de sangue
entre ascendentes e descendentes, visto que a
relacdo paterno-filial socioafetiva ndo se funda
no nascimento (critério biolégico ou juridico),
mas no ato de vontade, que deriva da convivén-
cia e ndo do sangue.

Conclui-se que a subjetividade humana, sem
duavida, representa um grande desafio ao direito,
pois a todo momento nos deparamos com situa-
¢oes que colocam em xeque os dogmas juridicos
e nos fazem repensar as normas juridicas e a
sua aplicacdo. Nota-se que o direito das familias
é um dos ramos do direito que mais esbarra com
essa situacado, capaz de trazer angustia e incerte-
za na aplicacdo da lei ao caso concreto. =

NOTAS

1. A Justica de Vitéria da Conquista (BA) ho-
mologou acordo concedendo adocdo de uma
crianga a um casal de mulheres sem destituir
o poder familiar da genitora, reconhecendo a
tese da multiparentalidade, passando a conter
o0 nome das trés maes no registro de nascimen-
to da crianca.

2. A Quarta Turma do Superior Tribunal de Jus-
tica (STJ), em 2009, julgou improcedente a acao
proposta por uma inventariante e a filha do
falecido objetivando anular um registro de nas-
cimento sob a alegacao de falsidade ideoldgica.
3. STJ-TP:2082 RJ 2019/0144157-3; Relatora:
ministra MARIA ISABEL GALLOTTI; Publicagéo:
04.06.2019.

4. Este artigo é baseado no Trabalho de Con-
cluséo de Curso do Programa de Pés-Gradua-
¢ao de Direito Civil com énfase em Familia e
Sucessdes, sob orientacdo do professor Delmiro
Porto (2020).
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DOUTRINA JURIDICA

Wagner Frozi ADVOGADO

REFORMA FISCAL, POLITICA
CRIMINAL E MOEDAS DIGITAIS

NAO E DE HOJE QUE SE PENSA UMA MUDANCA NO DIREITO
PENAL FISCAL, QUE DEVE CONSIDERAR AS TRANSFORMACOES
TECNOLOGICAS E SUAS IMPLICACOES

s politicas fiscais em nosso pais pare-

cem ser sempre desenvolvidas de forma

extremamente gananciosa, de modo a

inflar as obrigacées dos contribuintes,

despreocupadas em proporcionar-lhes
contrapartida. Frente a essa realidade, o refle-
%o de tais politicas, meramente arrecadatorias,
catalisadas por uma politica criminal demasia-
damente punitivista, causa uma verdadeira ele-
fantiase legislativa penal sem qualquer benefi-
cio ao ambiente de negdcios, como pretendem
as propostas de reforma tributaria atuais.

Resultado dessa conjuncdo de fatores, sem
descartar outras, é o atual estado de fatos em
que, de um lado, o cidaddo contribuinte vé-se
com enormes encargos tributarios e, de outro,
cercado pela forca bruta do Estado-fisco, que
o sonda diuturnamente por meio dos mais di-
versos instrumentos, no que se pode chamar
de um verdadeiro “Tribunal do Santo Oficio da
Inquisicdo Fiscal”.

Por essas e outras razdes, o ambiente de ne-
gbcios brasileiro faz com que o empreendedor
viva em meio a um terrorismo fiscal em que o
Estado prefere cortar-lhe a cabeca em vez de
preserva-lo.

As propostas de reforma tributaria, em dis-
cussdo atualmente, devem trazer uma justa
correcdo de rumos se pretendem realmente
aprimorar o ambiente de negocios.

Para alcancar o sucesso pretendido, alcan-
cando-se uma justica fiscal honesta e eficiente,
simplificando o sistema tributario e melhoran-
do a vida do empreendedor, ha que se repensar
também a politica criminal fiscal vigente. Ha
muito tempo o contribuinte, seja pessoa fisica
ou empresario, tem sido visto e tratado pelo
Estado-fisco como potencial sonegador, um
juizo de presuncao velado, mas inegavelmente
existente contra aqueles que geram riqueza e
pagam seus impostos, mas sdo vistos e fiscali-
zados como potenciais criminosos, em um sis-
tema caético em que um erro de calculo pode
custar, além de pesadas multas, um processo
criminal.

Lamentavelmente, ndo é possivel afirmar
que as atuais propostas de reforma tributaria
estejam concedendo total atencdo a realidade
presente ou futura, por louvaveis que sejam
suas intencdes. Ndo apenas porque ndo pro-
pdem solucdes menos drasticas ao contribuin-
te do que tratar-lhe sempre como sonegador
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Wagner Frozi DOUTRINA JURIDICA -

A Lei 8.137/90, que dispde sobre os crimes contra a ordem tributaria,
data de antes das revolugdes tecnolégicas que alteraram
substancialmente a relagao Estado-contribuinte

potencial. Mas também porque, se pretendem
uma simplificacdo do anarquico direito tributa-
rio brasileiro, deveriam estar repensando o pas-
sado, mas com olhos no presente e no futuro,
em razdo das radicais mudancas tecnolégicas
em vertiginoso e irrefreavel crescimento, como
sdo as moedas eletrénicas. Ao ndo repensar o
passado em relagdo a politica criminal fiscal vi-
gente, e ao presente e futuro, no que tange ao
dinheiro eletrénico e seu potencial disruptivo
do sistema monetario mundial, qualquer refor-
ma que vier a ser aprovada ja nascera ultrapas-
sada por um lado e, por outro, ainda fomenta-
dora de um péssimo ambiente de neg6cios.

1. CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA
A Lei 8.137/90? que dispde sobre os crimes con-
tra a ordem tributéria, econdmica, e contra as
relacdes de consumo, data de antes das revolu-
¢oes tecnolégicas que alteraram substancial-
mente a relacdo Estado-contribuinte.

A mencionada lei data da década de 1990,
criada e introduzida em nosso sistema juridi-
co-penal pelo governo Fernando Collor. Uma lei
ultrapassada, que trata os contribuintes sem-
pre como potenciais sonegadores, em um juizo
presuntivo levado a efeito pelos érgaos de fis-
calizagdo, que certamente em nada auxiliam na
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criacdo de ambientes de negécios sadios, como
pretendem as propostas de reforma tributéria,
as quais, para se dizerem modernas, deveriam
visar ndo somente ao que mais pregam, que é a
simplificacdo do sistema tributario e a melho-
ria do ambiente de negbcios — uma decorrente
da outra —, mas também aproveitar para se de-
brucar sobre a legislacdo que trata dos crimes
fiscais, aderindo a um tratamento menos inqui-
sidor em relacao aos contribuintes, em especial
aos empresarios.

Novas tecnologias, nem tao recentes, adota-
das tanto pelo contribuinte como pela adminis-
tracdo, tornaram a fiscalizacdo fiscal altamente
informatizada e eficiente, a ponto de ser cha-
mada pela midia e pelos contribuintes de big
brother fiscal, ou, mais eufemisticamente, de
governo eletrénico (GE). Esses mecanismos ja
sdo responsaveis pelo aumento da arrecadacio
fiscal em funcdo da eficiéncia no cruzamento
de dados de forma instantanea, deixando para
traz, ousamos dizer, a ultrapassada intencao do
legislador da década de 1990 de aumentar a ar-
recadacdo usando como instrumento o direito
penal. Com toda a mudanca tecnolégica desen-
volvida e largamente utilizada ao longo de 30
anos, com os avancos tecnolégicos constantes
e encontrando-nos em momento de grande dis-
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- REFORMA FISCAL, POLITICA CRIMINAL E MOEDAS DIGITAIS

Tecnologias surgem a cada dia na nova revolugéo industrial que presenciamos
diariamente, sendo algumas ja perfeitamente implementadas, ou ainda em
desenvolvimento, por bancos centrais mundo afora, inclusive no Brasil

cussdo sobre assuntos tributdrios, seria muito
oportuno e coerente uma revisio da politica
criminal tributaria implementada também ha
mais de 30 anos.

Edson Sebastido de Almeida?, ao introduzir o
leitor em sua obra, explica que:

O tema tratado no presente trabalho tem por obje-
tivo, primeiramente, mostrar ao meio juridico, em-
presarial, académico, enfim aos leitores, de maneira
geral, que os crimes contra a ordem tributaria estao
previstos na Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990,
introduzida no governo Fernando Collor, a qual foi
editada numa época em que o governo tomou me-
didas visando conter gastos publicos e melhorar a
eficiéncia das receitas tributarias, adotando uma
politica fiscal com maior austeridade e notério com-
bate a sonegacao fiscal. Entretanto, atualmente,
com novos paradigmas da era digital das modernas
administragdes publicas e privadas e suas governan-
gas corporativas, notamos que ha uma necessidade
de adequacao do Cddigo Penal, que inclui a lei de
sonegacao fiscal e demais leis extravagantes, pois
hoje existe outra realidade, diferente daquela da dé-
cada de 1990, no que diz respeito as incriminacdes
das condutas previstas nos crimes de sonegacao
fiscal. [Editado]

Ao discorrer sobre a extin¢ao da punibilida-
de mediante o pagamento do tributo, Hugo de
Brito Machado* ja apontava que:

Constitui hipocrisia negar que a criminalizacao
tem inegavel carater utilitarista, pois, se a razao
de ser da criminalizacdo é compelir as pessoas ao
pagamento, como de fato é, pagar o tributo com
acréscimos legais satisfaz plenamente os objeti-
vos da lei; é um equivoco acreditar que o efeito
intimidativo da pena é capaz de fazer com que to-
dos paguem regularmente os tributos; nao havera
estimulo a sonegacdo, desde que sejam aplicadas
penas pecuniarias severas e a fiscalizacdo tributaria
seja eficiente.

A eficiéncia das tecnologias digitais desen-
volvidas desde a publicacdo da jurassica lei
mencionada fez com que programas compu-
tacionais sejam hoje capazes de efetuar cruza-
mentos de dados quase em tempo real. Se esses
sistemas devassam constantemente a vida do
contribuinte, com efeito também propiciam a
coibicdo da sonegacéo fiscal em maior escala e,

por consequéncia, contribuem com o aumento
da arrecadacao fiscal. Sé por essa razdo ja nos
parece crivel que uma revisdo da politica cri-
minal fiscal deveria ser discutida nas reformas
tributarias em debate, evitando que o texto
que vier a ser aprovado alcance seu objetivo de
criar um ambiente mais favoravel aos negdcios,
ao empreendedorismo e atrativo as empresas
estrangeiras.

Respeitadas as opinides em contrario, a uti-
lizacdo do direito penal deve ser medida ex-
trema. Existem e nascem a cada dia, de forma
exponencial, tecnologias com mecanismos efi-
cientes para reduzir o dano ao erario que nao
existiam nem se pensava serem possiveis ha 30
anos ou mesmo em um passado recente. Com
efeito, ha que se repensar a criminalizacdo de
determinadas condutas para esse fim, abando-
nando-se o odioso tratamento do pagador de
impostos como um perigo a ser neutralizado,
passando a trata-lo como um ser humano a ser
respeitado.

Novas tecnologias surgem a cada dia na
nova revolucdo industrial que presenciamos
diariamente, sendo algumas ja perfeitamente
implementadas, ou ainda em desenvolvimento,
por bancos centrais mundo afora, inclusive no
Brasil, que possui hoje um dos sistemas banca-
rios mais modernos do mundo.

Moedas eletronicas, tecnologia blockchain,
sistemas de cruzamento de dados altamente
sofisticados, o recente lancamento do siste-
ma PIX, moeda digital soberana?, algumas das
quais falaremos mais a frente, ja& deveriam
estar no radar de qualquer projeto tributario
que se pretenda moderno e eficaz no seu intui-
to-mor de simplificacdo do sistema tributario
brasileiro. As mesmas devem objetivar a me-
lhoria do ambiente de negécios no Brasil, po-
dendo ser usadas na coibicdo da sonegacao fis-
cal, aumentando a arrecada¢ao sem majoracao
de aliquotas ou a criacdo de novos tributos e,
principalmente, sem que para isso seja preciso
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Wagner Frozi DOUTRINA JURIDICA -

As empresas gastam, em média, duas mil horas apenas para calcular os tributos a
serem pagos. Isso afasta investidores estrangeiros, sobretudo porque tal dificuldade
os coloca, inevitavelmente, muito préximos ao cometimento de crime fiscal

utilizar o Direito Penal como um instrumento
de coacao.

A lei penal deve ser a ultima ratio, embora
pareca que ha muito esse principio basilar ve-
nha sendo ultrajado em razao de seu uso utili-
tarista. Quem sabe essas novas tecnologias nao
sejam suficientemente eficazes, possibilitando
agora o afastamento do uso inquisitorial e ne-
fasto do direito penal como instrumento de coi-
bicdo da sonegacdo fiscal na busca por aumen-
to de arrecadacao.

O contribuinte, além de ndo ver um retorno
satisfatério em contrapartida a quitacdo dos
impostos, ndo os pagando ainda é punido, ndo
apenas com a imposicdo de pesadas multas, o
que lhe coloca muitas vezes ainda mais perto
da insolvéncia, mas também com o cometimen-
to de crime fiscal, sujeito a aplicacdo de pena
privativa de liberdade. Certamente é hora de
esse cenario ser revisto.

Nessa esteira, a politica criminal datada da
longinqua década de 1990, além de ultrapassa-
da, ndo parece respeitar o principio do direito
penal minimo, afetando demasiadamente o
ambiente de neg6cios e gerando um contencio-
so que em nada contribui com os cofres publi-
cos, dado os elevados custos de processos admi-
nistrativos e judiciais.
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2. REFORMA TRIBUTARIA EM DEBATE
Mesmo em um ambiente politico extremamen-
te polarizado como o atual, a questdo da refor-
ma tributaria e a necessidade de simplificacdo
do sistema tributario nacional, como questdes
urgentes para a melhoria do ambiente de neg6-
cios, e uma profunda mudanca no tratamento
do fisco com o contribuinte, de forma a possi-
bilitar essa melhoria, parece ser atualmente
um dos Unicos consensos entre nossos agentes
politicos, sejam de esquerda, de direita, liberais
ou intervencionistas. Esse mencionado consen-
so reforca a real e urgente necessidade dessas
modificac¢oes.

No Brasil as empresas gastam, em média,
duas mil horas apenas para calcular os tribu-
tos a serem pagos. Isso afasta investidores es-
trangeiros, sobretudo porque tal dificuldade de
calcular o que é preciso pagar os coloca, inevi-
tavelmente, muito préximos ao cometimento
de crime fiscal, sem que necessariamente haja
ma-fé na supressio do pagamento a menor. A
culpa é também da complexidade do sistema,
que torna todo contribuinte um potencial so-
negador. O nosso arcabouco é ultrapassado e
nado se enquadra na realidade atual e pujante do
mundo eletrénico. Da mesma forma, as leis que
tratam de crimes fiscais também sdo de épocas
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- REFORMA FISCAL, POLITICA CRIMINAL E MOEDAS DIGITAIS

A reforma que vier tem de resolver [0 senso de coletividade] no
brasileiro. E um importante passo nesse sentido seria afastar
o contribuinte da pratica de sonegacao fiscal

passadas e deveriam ser tratadas nas propostas
de reforma.

Muitos fatores deve ser pensados e discu-
tidos para gerar um ambiente de negbécios
favoravel, de modo a tornar-se propicio para
empresas disruptivas, por exemplo, a Uber,
gue é a maior companhia de locomo¢do mun-
dial e ndo possui frota; a Amazon, que vende
uma espécie de estilo de vida. O préprio fisco
ainda ndo sabe como tributar esses servicos.
Certamente, empreendedores desse novo tipo
de empresa da chamada quarta revolucéo in-
dustrial ndo estardo dispostos a terem seus
centros de pesquisa e desenvolvimento nesse
cadtico ambiente, onde sdo tratados pelo Esta-
do-fisco como potenciais sonegadores ao invés
de génios.

A reforma tributaria pode ser fundamental
para o crescimento do pais. Nao é para menos, é
mais facil hoje fazer negécio no Senegal do que
no Brasil, segundo dados do Banco Mundial,
por meio do Doing Business®.

A complexidade do sistema tributario brasi-
leiro gera medo e incertezas permanentes nos
investidores. O mecanismo é tio complexo que
as pessoas muitas vezes cometem crime achan-
do que é algo normal. Exemplo disso é o grande
numero de empresas enquadradas no Simples
Nacional atualmente, o que pensamos ser um
verdadeiro “laranjal’, porque se a companhia
sair do Simples ndo sobrevivera.

De fato, a administracao tributéaria gera insa-
tisfacdo e medo no contribuinte, tudo fruto da
complexidade do sistema e do uso do direito pe-
nal como instrumento de coacdo. O empresario
brasileiro tem que andar “em cima dos cascos” o
tempo todo, temendo o “Leviata fiscal”.

O Brasil também é um pais extremamente
burocratico, porque excesso de tramites gera
punicdo, o que se converte em dinheiro para
o Estado, do qual boa parte acaba destinado a
corrupcao e ndo retorna ao contribuinte na for-
ma de servicos dos mais essenciais, criando um

ambiente de guerra permanente entre o sujeito
passivo e o ativo das obrigacdes tributarias.

Nesse contexto, muitos falam que o brasilei-
rondo tem senso de coletividade por ndo querer
pagar impostos e, muitas vezes, parte para a so-
negacao, lesando a coletividade. Mas, como ter
senso de coletividade quando se vive em meio
ao caos, muito préximo da pratica criminosa,
em um verdadeiro ambiente de sobrevivéncia?
Na&o é razoavel e natural uma reacio defensiva?

A reforma que vier tem de resolver esse sen-
tido no brasileiro. Um povo que ndo tem or-
gulho de fazer parte de uma nacdo jamais ira
adiante em unido. E um importante passo nesse
sentido seria afastar o contribuinte da pratica
de sonegacao fiscal, seja pela necessidade de
sobrevivéncia, seja pelo erro de calculo do mon-
tante a pagar. Se fosse simples ndo sonegar im-
posto no Brasil, ndo seriam necessarias as duas
mil horas, em média, para calcula-los.

As propostas de reforma tributaria em dis-
cussdo ndo visam a reducdo de tributos, ao
contrario do que muitos acreditam. Mas isso
nao é problema para a criacdo de um ambiente
de negbcios sadio. Em verdade, a corrupcao, ao
contrario do que se pensa, ndo é fruto de paises
subdesenvolvidos, mas sim filha direta de sis-
temas altamente burocraticos. Em verdade é a
burocracia que propicia a corrupcao. Por outra
via, também, ao contrario do que muitos pare-
cem crer, a carga tributaria em si ndo se rela-
ciona diretamente com o desfavorecimento do
ambiente de negédcios, por estranho que pare-
ca. Ha paises com alta carga tributéria, porém
com um ambiente de negdcios satisfatério. Na
esteira dessas razdes é que insistimos que uma
revisdo da policia criminal vigente é inarreda-
vel para que a reforma tributaria alcance seu
objetivo e ndo seja mais apenas uma morosa e
inécua reforma legislativa.

Ademais, se o Brasil pretende entrar a Orga-
nizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econ6mico (ocDE), chamada de “Clube dos Ri-
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cos”, ndo deve visar apenas uma reforma tri-
butaria superficial que busque somente a sim-
plificacdo de impostos e alguns outros pontos
- 0 que ndo se pode negar, ja é bastante dificil
frente as dificuldades juridicas e politicas -,
mas também visar a criacdo de um ambiente
de negbcios atrativo. A atual politica criminal
utilitarista inequivocamente é diametralmente
oposta a esse desejo.

3. A CPMF COMO ALTERNATIVA EFICIENTE
NO COMBATE A SONEGACAO FISCAL

Héa meios ja disponiveis e de razoavel facilida-
de de implementacdo que poderiam fazer parte
da reforma tributaria, que impactariam dire-
tamente os crimes de sonegacao fiscal. Muitos
nio vao gostar do que afirmaremos, mas a
contribuicdo proviséria sobre movimentacdo
financeira (CPMF) é uma excelente alternativa
para simplificar o sistema tributario vigente
e ainda ajudar a criar um ambiente mais fa-
voravel de negdcios. Nessa esteira é capaz de
diminuir o contencioso fiscal, em especial dos
crimes fiscais.

Esse tributo, embora odiado por alguns, pode
ser um caminho neste momento, porque possui
caracteristicas especiais, como ser universal e
insonegavel. Seus criticos alegam que seu uso,
por atingir toda a cadeia produtiva, acabaria
desestimulando o ambiente de negdcios. Mas
nada impede que uma nova modalidade de
CPMF mais justa e calibrada seja criada.

A substituicdo de outro tributo pela cPMF
simplificaria sobremaneira o sistema tribu-
tario, uma vez que é impossivel a sonegacdo e
os o6rgios fiscalizadores sabem exatamente a
movimentacdo financeira do sujeito passivo da
obrigacdo tributaria. A cPMF pode, inclusive,
auxiliar na investigacdo de outros crimes pela

Policia Federal, uma vez que, incidindo sobre 413522°2490
qualquer movimentacdo financeira, as investi- 413029 2490
gacdes tornar-se-iam muito mais fceis, por ser Curitiba | PR
um tributo, a principio, no seu modelo atual, de —
natureza universal. Mas é bom observar que

ndo poderia vir como um acréscimo de arre- 11 3392 5907
cadagao. Deve-se retirar de outro lugar para se S&o Paulo | SP

colocar na cPMF a fim de ndo aumentar a carga —
tributaria, o que nao é o objetivo das propostas
acerca da reforma.
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Nos tempos em que vivemos, temos que muitos contribuintes, principalmente
pequenos empresarios, responderao a procedimentos administrativo
fiscal e criminal fiscal, sem a inten¢ao de locupletar-se ilicitamente

Marcos Cintra?, nesse sentido, esclarece que:

A CPMF tem um mérito inegavel, conveniente-
mente ignorado por varios de seus criticos: o de
eliminar do atual sistema tributario sua maior aber-
racdo, qual seja, as diferencas artificiais de custos
de producao causadas pela ampla e generalizada
sonegacao de impostos no pais. A sonegagao cria
uma vantagem comparativa perversa. Permite a so-
brevivéncia de empresas ineficientes na producao,
desde que ousadas na sonegacao; e deixa morrer as
gue sao competitivas na producao, mas timidas na
evasao. A forma pela qual a evasao de impostos dis-
tribui a atual carga tributaria implica distorcao eco-
némica mais grave do que a alegada alteracao nos
precos relativos que um turnover tax, como a CPMF,
poderia estar causando na economia brasileira. No
mundo global e informatizado ndo se deve imaginar
que os impostos convencionais e ortodoxos gerados
na era do papel, dos livros contabeis, das barreiras
fisicas de transporte e de comunicacdo, e do iso-
lacionismo politico e econdmico serdo capazes de
evitar a generalizada evasao tributaria, e de servi-
rem de base para a urgente reforma tributaria que
o Brasil necessita.

Nao ignoramos e desrespeitamos opinides
diversas e severas criticas contra a CPMF, prin-
cipalmente com o argumento de que é um tri-
buto que atinge a todos indiscriminadamente e
que, com efeito, vai de encontro ao principio da
proporcionalidade, entre outros.

Nao obstante ser muito malvista pelos eco-
nomistas em razdo de que desestimularia
operacdes financeiras, ndo ha que se excluir a
possibilidade de uma nova CPMF, em um novo
modelo e formato, com faixas de isencao, ou por
caracteristicas especiais do contribuinte, miti-
gando seus maleficios e potencializando nela o
que ha de melhor, como a vantagem de ser um
imposto ndo declaratério, universal e insonega-
vel, com aliquotas baixas, mas universais.

4. CRIMES DE SONEGACAO FISCALE A
EXCLUDENTE DE ILICITUDE DO ESTADO DE
NECESSIDADE

Dentre outras razdes, desde sempre existentes,
mas contemporaneamente, em consequéncia
de uma pandemia que afeta drasticamente

todos os setores da economia, sem data para
terminar, faz-se imperiosa a obrigacdo de tra-
tarmos da excludente de ilicitude do estado de
necessidade, que inevitavelmente trara reper-
cussodes na jurisprudéncia.

Nao havendo o agente passivo da obrigacao
tributéaria suprimido, reduzido tributo ou con-
tribuicdo social, ou qualquer acessério, com a
intencdo locupletar-se ilicitamente, com claro
e comprovado intento de alcancar enriqueci-
mento ilicito, agindo com ma-fé, ndo pratica-
ra crime, pois faltara em sua acdo o elemento
subjetivo. O cometimento de um crime sempre
depende de um componente interno no agente.
Portanto, ao agir conforme os elementos obje-
tivos do tipo penal em cada caso e faltando o
elemento subjetivo, podemos estar diante da
subsuncdo do fato a norma penal por outra
razdo que o direito ndo trata como criminosa,
pois afasta o injusto da conduta.

Nos tempos que vivemos, temos que mui-
tos contribuintes, principalmente pequenos
empresarios, responderdo a procedimentos
administrativo fiscal e criminal fiscal, sem a
intencdo de locupletar-se ilicitamente, mas em
verdadeiro e inegavel estado de necessidade.

Mais uma vez, mas agora por outro angulo,
queremos dizer que do contribuinte deve ser
afastada a visdo inquisitorial de que todos sido
sonegadores em potencial, o que, mesmo que de
forma velada, reflete claramente nos procedi-
mentos administrativos e de persecucao penal.
Vivemos tempos de sobrevivéncia, e aqueles
que duvidam disso basta analisarem as estatis-
ticas econdmicas, o alto indice de fechamento
de empresas e a consequente demissdo de fun-
cionarios.

Quanto a possibilidade de arguir a exclusio
de ilicitude em favor de um acusado, ndo nos
parece de pronto haver qualquer 6bice, uma vez
que os artigos que tratam do tema sdo extrema-
mente claros e conhecidos pelos operadores do
direito, desde os primeiros contatos com o di-
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reito penal nos bancos académicos. Doutrina e
jurisprudéncia confortam essa afirmacao, des-
de que cumpridos rigidos requisitos.

Ao definir a causa de excludente de ilicitude,
assim firmou o legislador no art. 24 do Cédigo
Penal: “Considera-se em estado de necessidade
quem pratica o fato para salvar de perigo atual,
gue ndo provocou por sua vontade, nem podia
de outro modo evitar, direito préprio ou alheio,
cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razo-
avel exigir-se”.

Com efeito, o eventual ndo pagamento de tri-
buto que seja ocorrido de forma a se enquadrar
perfeitamente no artigo mencionado seria pro-
tegido pela excludente de ilicitude em questao.

Esse entendimento ja é objeto de jurispru-
déncia e também da doutrina em tempos nor-
mais, mesmo que ndo unanime. Provavelmen-
te, a tendéncia é que ganhe forca em tempos de
pandemia e pés-pandemia.

O Tribunal Regional Federal da 42 Regido,

s

NO CONDOMINIO.
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GARANTIOA

oportun.an.lente, ja se maplfestou no sentido SeU Condomlnio
da possiblidade de absolvicdo de um acusado i
de sonegacao, nos autos da A¢do Penal 5005321- em dla com tOdOS
36.2011.404.71008%, por ter agido em estado de .
necessidade, absolvendo o réu com base do art. 0s Compr 0missos
386, VI, do Céd.igo fie Processo Penal. o financeiros e com
O julgado sinaliza, no entanto, a exigéncia de 0 .
severas condicdes a aplicacdo da excludente de 100 (/] da receita
ilicitude. Deve haver uma robusta comprova- : ga ran t’da

cdo da inafastavel, imprevisivel, concreta e in-
vencivel gravidade financeira do acusado, por
exemplo, a existéncia de titulos ja protestados,
dividas de natureza trabalhista, empréstimos
bancarios ndo adimplidos, ndo distribuicdo de
lucros e até aportes de capital dos s6cios em so-
corro da pessoa juridica. Portanto, a excludente
de ilicitude é um caso tipico de vida ou morte,

1

em que todos os outros meios de sobrevivéncia e ‘ W m
financeira ja foram executados, ndo restando, W“N “““MNW
ao fim, alternativa sendo a sonegacao de tribu- g = Totalize Batel

COBRANGA CONDOMINIAL

tos para manter viva a empresa. E necessario,
portanto, comprovar a impossibilidade real de

~ g i 413244-5622
o acusado ndo poder mais, de forma alguma, 88 4198497-6434 O
apos exaurido todos os demais meios, agir con- - R. Silveira Peixoto, 1040
forme o direito, para que seja afastado o injusto  , , Curitiba | Parand

penal de sua conduta.
Outros julgados sdo facilmente encontrados
na mesma linha deciséria®.
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Fato é que a vida do empresario no Brasil nunca foi facil. A cadtica
situacdo em que vivemos faz com que as empresas enfrentem,
nao por sua culpa, uma drastica reducdo de receita

As dificuldades financeiras enfrentadas du-
rante a atual pandemia fez até que um governo,
com um ministro da economia extremamente
liberal como Paulo Guedes, ferrenho seguidor
da escola de Chicago, se visse obrigado a atuar
de forma extremamente assistencialista. As-
sim, evidenciou, além da gravidade da situacao
enfrentada pelos contribuintes, a necessida-
de de uma visdo, digamos, mais complacente,
também com casos em que ndo é mais possivel
pagar tributos sem que as empresas entrem
em insolvéncia, quer pela estrutura de capital
propria da empresa, quer pela afetacdo geral do
consumo do qual dependem para sobreviver.
Ademais, governo algum quer que indices de
desemprego aumentem.

Necessidades diversas estdo sendo enfrenta-
das e o empresariado é cada vez mais prejudi-
cado. A novel Lei 14.151, publicada em 13 de maio
de 2021%, com vigéncia imediata determinou
o afastamento das empregadas gestantes do
trabalho presencial durante a emergéncia de
satde publica de importancia nacional decor-
rente da pandemia de covid-19, colocando-as a
disposicdo do empregador para, em domicilio,
empreender teletrabalho, trabalho remoto ou
outra forma de atuagio a distancia.

O objetivo da mencionada lei é evidente: re-
duzir a possibilidade de contaminacao das ges-
tantes, grupo de risco como evidenciado pelas
estatisticas, preservando sua renda integral.
No entanto, ndo sdo todas as empregadas em
periodo de gestacdo que exercem atividades
compativeis com as modalidades de trabalho
remoto, prejudicando, assim, o empresario, por
melhor que seja a intencdo da lei. De fato, colo-
ca-os cada vez mais perto da insolvéncia. Con-
tudo, ndo estamos criticando a lei mencionada,
até porque se trata apenas de mais um exemplo
da situacdo de excecdo que vive o contribuinte
em tempos de pandemia de covid-19.

Existem ainda outros diversos beneficios as-
sistenciais que prejudicam sobremaneira o con-

tribuinte, sobretudo o empregador, entre eles o
Projeto de Lei Complementar 29/20%, que prevé
a isencdo de quase a totalidade dos tributos e
contribuicdes aos integrantes do Simples Na-
cional - até agora os mais afetados pelo menor
poder financeiro — e o Projeto de Lei 1.143/20%,
que podera conceder moratéria quanto aos tri-
butos federais por 90 dias, com posterior pos-
sibilidade de adesdo ao eventual programa de
parcelamento, desde que o contribuinte mante-
nha os postos de trabalho.

Parece-nos latente que, nesse cenario, even-
tuais fatos tipificados como crimes fiscais deve-
rao -ou deveriam - ser cada vez mais alcancados
pela exclusao de ilicitude do estado de necessi-
dade.

Fato é que a vida do empresario no Brasil
nunca foi facil. A cadtica situagido em que vive-
mos faz com que as empresas enfrentem, nio
por sua culpa, uma drastica reducao de receita.
Com a incerteza acerca da duracdo do periodo
da pandemia, cada vez mais surge no horizonte
um cendrio gradativamente mais problematico
e, nesse contexto, reitero: deve-se ter em men-
te que o contribuinte é um sobrevivente e ndo
um potencial sonegador fiscal, agindo de ma-fé
para alcancar enriquecimento ilicito por meio
da supressao de tributos. S6 o futuro dira até
onde esse cenario avancara.

5. A REVOLUCAO DAS MOEDAS DIGITAIS

O crescimento tecnolégico exponencial das ul-
timas décadas, que promete uma mudanca ra-
dical na forma como vivemos, traz consigo faci-
lidades outras, entre elas as moedas eletronicas
estatais, chamadas de stablecoins®, além de
outras inumeras moedas eletronicas de meca-
nismo descentralizado, bem como a tecnologia
blockchain®. Essa Gltima é mae de todas as mo-
edas eletrénicas existentes. A quarta revolucao
industrial esta a pleno vapor. Grandes e peque-
nas nagoes, por diversos motivos, ja estudam a
criacdo das proprias moedas eletrénicas, o que
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Da forma como o sistema de pagamentos instantaneos funciona,
e foi desenhado, néo ha como nao concluir que o Pix é o preludio
da adogdo de uma moeda digital oficial no Brasil

alguns ja preludiam, colocardo fim ao dinheiro
em papel-moeda e metal.

No Brasil, pais com um dos sistemas moneta-
rios e bancarios mais modernos do mundo, foi
recentemente implementado o chamado Pix
(sistema de pagamentos instantaneos). Da for-
ma como o sistema funciona e foi desenhado, e
com as diretrizes de criacdo de uma CBDC* (cen-
tral bank digital currency) pelo Banco Central,
nao ha como nao concluir que o Pix é o prelidio
da adocdo de uma moeda digital oficial no Brasil.

Nao precisamos ir longe. Além de o dinhei-
ro que usamos ja ser eletrénico, apenas repre-
sentado em forma fisica por papel e metal, ha
muito ja nao é atrelado a nenhum bem de valor
que lhe dé lastro. Nosso Banco Central ja vem
trabalhando na implementacdo de uma moeda
digital. O préprio Pix, novissima modalidade
de pagamentos e transacfes nada mais é do
gque uma espécie de moeda digital. Em razdo da
forma como o mesmo fora desenhado, e a ar-
quitetura do seu sistema, pode ser considerado
o embrido de uma moeda eletrénica estatal do
Brasil.

Aideia é digitalizar o passivo do Banco Cen-
tral circulante, ainda de forma fisica, porque
boa parte do passivo do Banco Central, ou
seja, toda a moeda circulante, ja é digital ha

muitos anos, mas necessita de representacao
fisica, o que gera custos elevados de producédo
e reposicao.
"0 Banco Central ja apresentou diretrizes para o po-
tencial desenvolvimento do real em formato digital.
Segundo a nota do Bacen, “o objetivo é desenhar
uma moeda digital de emissao do BC, que seja par-
te do cotidiano das pessoas, sendo empregada por
quem usa contas bancarias, contas de pagamentos,
cartoes ou dinheiro vivo.”

Mas o que isso tudo tem a ver com as propos-
tas de reforma tributaria e os crimes fiscais?
Bem, sendo algo digital, o monitoramento e a
supervisdo do contribuinte serdo ainda mais
constantes e eficientes a ponto de alguns ja di-
zerem que esse modelo serd autoritario. Fato
é que, por aqui, a CBDC brasileira certamente
serd mais um instrumento a favor do fisco, mo-
nitorando constantemente a movimentacdo
financeira de toda a populacdo. Com a imple-
mentacdo da cBDC tudo estara digitalmente
informatizado, o CPF o CNPJ, a precisa identifi-
cacdo dos usudrios, o montante transacionado,
enfim, toda a movimentacao financeira execu-
tada deixara seu rastro.

A tecnologia blockchain, que proporcionou
o surgimento da bitcoin em meio a crise finan-
ceira mundial de 2008, como meio de reserva e
protecdo de capital, permite o funcionamento

COLECAO HELENA KOLODY

de Assad Amadeo Yassim

Relne duas obras do autor, Curitiba e Lua Branca de Setembro. Os poemas inéditos
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Se essa nova forma de interagir com a transag¢ao de valores pode
auxiliar no combate a sonegacao fiscal, ndo podemos nos esquecer
que sua tecnologia foi pensada com propésitos diversos

de todas cryptocoins e despertou a revolucao
gue estamos vendo e que causara, irremedia-
velmente, uma disrupcao do sistema monetario
mundial.

Nesse sentido, leciona Ruda Pelini'”:

Transformar a industria do dinheiro tem impacto
maior, pois o setor financeiro estd em todos os ou-
tros. Onde ha dinheiro envolvido — seja no relacio-
namento entre pessoas, empresas ou governos — a
industria financeira esta presente. Por isso, a disrup-
¢ao dessa industria atinge todos os setores da eco-
nomia e todos os cidadaos de forma indistinta. Essa
disrupcao coloca o individuo e suas dores no centro
de todas as situacoes.

E imprevisivel o impacto que o dinheiro ele-
tronico causara a pratica de crimes fiscais e a
forma de combaté-los. Mas certo é que o moni-
toramento de suas transagdes, com o advento
das CBDCs (CENTRAL BANK DIGITAL CURREN-
CIES), aumentara, amenizando ainda mais a so-
negacao fiscal, o que possibilitara, quem sabe,
uma revisdo da politica criminal defasada, da-
tada dos longinquos anos 1990.

O tema das moedas eletrénicas ainda é uma
questdo em fase embriondria, uma vez que a
cada dia surgem novas moedas, com diversos
propésitos. O ser humano, sabemos, é voltado
tanto para o bem quanto para o mal. Se essa
nova forma de interagir com a transacdo de
valores pode auxiliar no combate a sonegacao
fiscal, caso seja regulada e gerenciada central-
mente pelo Estado, ndo podemos nos esquecer
de que sua tecnologia foi pensada e criada, ini-
cialmente, com propésitos diversos®.

No entanto, foi a bitcoin® que, por meio da
tecnologia blockchain, apresentou ao mundo
uma moeda eletrénica descentralizada, criando
um novo modo de relagdo com o dinheiro. Mas
essa novidade tecnolédgica pode ser usada tanto
de forma licita quanto ilicita, uma vez que ndo
havendo um érgdo oficial central, que concentre
as informacées das transacdes, um universo de
novas praticas criminosas sera possivel, entre
elas a sonegacao fiscal e a lavagem de dinheiro.

Esse novo universo tecnolégico, impressio-
nantemente disruptivo, que ja existe e ira mu-
dar irremediavelmente a maneira como toda a
humanidade se relaciona com o dinheiro - tal-
vez uma das maiores mudancas ja ocorridas
nesse sentido —, sem duvida deveria estar na
ponta das discussdes das propostas de reforma
tributaria, sobretudo no que tange o combate
aos crimes fiscais, uma vez que afeta, de forma
drastica, a capacidade de o Estado-Fisco ras-
trear e identificar as transacoes feitas por esse
meio, pois existem diversas moedas criptogra-
ficas que sdo desenvolvidas justamente com a
intencdo de manter a privacidade e anonimato
absoluto de seus usuarios.

6. MOEDAS ELETRONICAS E CRIME DE
LAVAGEM DE DINHEIRO
As moedas eletrénicas, principalmente as que
usam tecnologia criptografica, chamadas de
criptoativos ou cryptocoins, sdo instrumentos
criados para funcionar longe dos olhos do Esta-
do. A sua idealizagdo inicial, como dito, foi criar
um ativo circulante decentralizado em que os
dados dos usuarios e o rastro das transacoes
nao estivessem em poder de um 6rgao central,
responsavel por confirmar e guardar essas infor-
macoes. O anonimato é indispensavel para que
tragam os beneficios pensados em sua criacao.

Tal realidade certamente trard novos e difi-
ceis desafios ao Estado-fisco na identificacdo
dos crimes de lavagem de dinheiro. E preciso
pensar como essas novas tecnologias serdo tra-
tadas ou combatidas pelo Estado, sem que, mais
uma vez, criem-se mecanismos em que todos se-
jam tratados, presumidamente, como potenciais
criminosos. Pois o0 anonimato e o sigilo das tran-
sacOes ndo necessariamente tém por tras inten-
sdes criminosas, pelo contrario, talvez o crime
seja impedir o seu uso de forma legal e livre.

A legislacao brasileira atual define o crime
de lavagem de dinheiro na Lei 9.613/98* como
sendo
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as acoes de ocultar ou dissimular a natureza, ori-
gem, localizacao, disposicao, movimentacao ou
propriedade de bens direitos ou valores provenien-
tes, direta ou indiretamente, de infracao penal. In-
corre nas mesmas penas quem ocultar ou dissimular
a utilizacdo de bens, direitos ou valores provenien-
tes de infracdo penal, convertendo-os em ativos lici-
tos, os adquirindo, recebendo, trocando, negocian-
do, dando ou recebendo em garantia, guardando,
mantendo em depdsito, movimentando ou transfe-
rindo, importando ou exportando bens com valores
dissimulados, utilizando na atividade econémica ou
financeira, bens, direitos ou valores provenientes de
infracdo penal, participando de grupo, associacao
ou escritério tendo conhecimento de que sua ati-
vidade principal ou secundaria é dirigida a pratica
de crimes previstos na letra da lei correspondente.

Podemos concluir com base na leitura dos
dispositivos da lei que a pratica do crime de la-
vagem de dinheiro tem sempre como objetivo
central a ocultacdo ou dissimulacdo da origem
ilicita de ativos e patrimonios, de forma a atri-
buir aparéncia de legalidade, lancando esses
ativos na economia como licitos. Sobre o tema,
de forma mais aprofundada em aspectos histé-
ricos e conceituais, que ndo sido o objetivo deste
artigo, ha uma excelente explicacdo no sitio ele-
tronico da Receita Federal®

Importa frisar que o crime de lavagem de
dinheiro exige sempre a ocorréncia prévia da
pratica de uma infracdo penal que deu origem
ao ativo ilicito, que sé posteriormente sera ob-
jeto de lavagem, em termos juridicos. Trata-se,
portanto, de crime acessério.

E 0 que se extrai do art. 1° da Lei 9.613/98:

“Ocultar ou dissimular a natureza, origem localiza-
¢do, disposicdo, movimentacao ou propriedade de
bens, direitos ou valores provenientes, direta ou in-
diretamente, de infracdo penal. Pena: reclusao, de
3 (trés) a 10 (dez) anos e multa” (grifo nosso).

Como dito alhures, as caracteristicas das
moedas eletrénicas, como a constante criacdo
de novos ativos digitais, com funcdes cada vez
mais especificas, a ndo vinculagdo a institui-
¢oes oficiais, seu alcance global, o anonimato, a
inexisténcia fisica e, consequentemente, seu di-
ficil rastreamento concedem, indubitavelmen-
te, enorme potencial de uso para a pratica dos
crimes de lavagem de dinheiro.

Atividades criminosas como lavagem de di-
nheiro, trafico de drogas, entre outras, trazem
sempre esse grande problema para seus exe-
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Os Estados nacionais, por meio de seus bancos centrais e receitas
federais, obviamente estao plenamente cientes dessas questdes. No
entanto, mais uma vez a ganancia arrecadatoria prevalece

cutores: a existéncia fisica da moeda, que deve
ser transportada e armazenada. As moedas di-
gitais sdo um instrumento altamente atrativo
na execucao desses ilicitos, uma vez que o risco
de rastreamento, apreensdo, identificacdo dos
proprietarios, e o alto risco e custo em sua ocul-
tacdo e transporte, na manipulacao de dinheiro
fisico, sdo mitigados.

Outras questdes ainda conferem as mesmas
atributos atraentes para a utilizacdo de forma
criminosa. Como citamos, o que possibilitou de-
finitivamente a criacdo e a utilizacdo eficaz des-
sas moedas, que se iniciou com o mais famoso
deles, a bitcoin, é a tecnologia blockchain, que
funciona de forma a nido possibilitar a reversi-
bilidade das transacées apés sua conferéncia
por um sistema descentralizado, em que varios
computadores ao redor do globo sio responsa-
veis pela sua conferéncia e registro, pelos cha-
mados mineradores. Em sua maioria, ndo hj,
portanto, como utilizar os usuais sistemas de
confisco e bloqueio de valores desenvolvidos
para uso no sistema bancario tradicional. Sua
fruicdo global, com movimentacdo em tempo
real, também é um obstaculo sem precedentes
nesse sentido?.

Os Estados nacionais, por meio de seus ban-
cos centrais e receitas federais, obviamente
estdo plenamente cientes dessas questées. No
entanto, mais uma vez a ganancia arrecadatoéria
prevalece, e é impressionante como nesse intui-
to os mesmos sdo extremamente ageis e efica-
zes. No Brasil, o Estado parece estar preocupa-
do apenas com a arrecadacao de tributos pelos
lucros obtidos com a negociacdo desses ativos,
deixando de lado observagdes pertinentes a
pratica de crimes de lavagem de dinheiro, ao
menos no que diz respeito a reforma tributaria.

Dada a ja consagrada utilizacdo do direito
penal como instrumento de coagdo, certo que
se a discussao sobre o tema nao se iniciar - e
a reforma tributaria seria um momento opor-
tuno -, logo se inflara ainda mais a legislacao,

inclusive a penal, com retalhos legislativos
para fiscalizar e punir cada vez mais qualquer
pessoa que negocie ativos eletronicos de forma
licita, seja como forma de auferir lucro em ne-
gociacgoes, seja apenas como moeda de troca.

A Receita Federal ja mostra movimentos
nesse sentido. Por aqui, a questdo ja é tratada
pela Instrucdo Normativa 1.888/19%, que im-
pos a obrigatoriedade de prestacdo de todas as
informacdes de qualquer operacdo realizada
com moedas eletrénicas tanto pelas correto-
ras, chamadas de exchanges?, quanto por seus
usuarios.

Ja existe a Circular 3.978/20%, que trouxe
nova regulamentacdo as obrigacées das ins-
tituicdes financeiras autorizadas a funcionar
pelo Banco Central do Brasil, visando conferir
maior rigidez aos procedimentos e aos contro-
les internos a serem adotados para a prevencao
da utilizacdo do sistema financeiro contra a
pratica dessa modalidade criminosa. Tendo as
exchanges atuantes em territério nacional tal
autorizacdo, a mencionada circular aplica-se
plenamente as mesmas.

Percebe-se que antes mesmo de uma dis-
cussdo aprofundada do tema ser realizada, ja
comecam a surgir instrucdes normativas e cir-
culares, fazendo com que o sistema tributario
fique cada vez mais confuso e cadtico, e o uso do
direito penal como instrumento de coagéo cer-
tamente prevalecera. Tudo isso vai de encontro
ao centro das propostas de reforma tributaria.

Nao estamos defendendo, obviamente, que
nao deva haver regulacdo dessa nova industria
de ativos digitais. Mas a inteligéncia média cla-
ramente nos diz que é preciso promover deba-
tes sérios e aprofundados para que, quando a
reforma tributaria vier, possa alcancar seus ob-
jetivos de simplificacdo do sistema tributario
e a criacdo de um ambiente de negbcios mais
atrativo e saudavel, assim como a deposicao de
uma politica criminal extremamente punitivis-
ta e ultrapassada.
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A funcdo da pena nessas modalidades criminosas jamais sera ressocializadora,
mas sim, totalmente retributiva, puro instrumento de coibi¢ao, como, em
verdade, sdo todas as penas, respeitadas as opinides divergentes

Nesse sentido, Thiago Augusto Bueno¥

acrescenta:

Nao se mostra producente o enfrentamento dos
crimes de lavagem de dinheiro com a utilizacao de
bitcoin a partir da simples criminalizacdo do uso do
criptoativo. O bitcoin ndo é ilegal por si préprio, ja
gue ndo ameaca o monopdlio estatal da emissao
de moeda, nem se confunde com o crime de mo-
eda falsa. A ilicitude ocorre quando é empregado
como instrumento no processo de disrupcao da ori-
gem ilicita de patriménio amealhado com a pratica
de infracdo penal anterior. E para essas situacoes
que as autoridades devem se atentar e dirigir seus
esforcos. A politica de banimento do bitcoin, além
de ineficaz, dado o carater descentralizado, difuso
e transnacional do criptoativo, ndo é a medida, do
ponto de vista de controle penal, mais adequada,
devendo ser buscada sua regulacdo de modo a per-
mitir o implemento de medidas de controle, registro
e comunicagao das operacdes e dos usuarios, hoje
exigiveis das instituicdes financeiras, as corretoras
virtuais (exchanges), responsaveis pela conversao
dos valores digitais em moedas soberanas, grande
elo entre criptoativos e as moedas estatais. Protoco-
los de registro das operacoes e de comunicacao as
autoridades governamentais sao ferramentas essen-
ciais no combate ao crime de lavagem de dinheiro.
Além disso, de rigor o aprimoramento de ferramen-
tas que permitam o eficiente cumprimento de medi-
das para bloqueio de valores em wallets, de modo a
se garantir a efetividade das decisdes judiciais. Tudo
isso demonstra a importancia da regulagcdo da maté-
ria. No entanto, tal processo deve ser feito com am-
plo debate, do qual participem agentes do Estado,
desenvolvedores de tecnologia e usuarios, de modo
a se conferir legitimidade e aplicabilidade efetiva.

CONCLUSAO
A funcdo da pena nessas modalidades crimi-
nosas jamais sera ressocializadora, mas sim,
totalmente retributiva, puro instrumento de
coibicdo, como, em verdade, sdo todas as penas,
respeitadas as opinides divergentes. Especial-
mente nos crimes aqui mencionados, sonega-
¢do e lavagem de dinheiro, nenhum aspecto
ressocializador pode ser atribuido a pena. A
pratica desses crimes exige um intelecto ele-
vado, portanto, seria ingénuo demais defender
que a pena privativa de liberdade teria algum
efeito ressocializador. Ndo estamos falando de
crimes comuns. Esses atores sdo altamente arti-
culados e inteligentes. O que déi neles é o bolso.
Ademais, na sonegacdo fiscal, em ultima
analise, estamos em um terreno muito proximo
ao da prisdo por divida, coibida em nosso sis-
tema juridico, excetuados alguns casos. Talvez,
um dia, a prisdo e o temor da pena privativa
de liberdade sejam os Unicos meios de tentar
reduzir a pratica de sonegacdo. Mas diante de
tudo o que foi dito, percebe-se que a revolucdo
tecnolégica que vivemos, por um lado traz de-
safios ao Estado-fisco, por outro, traz novos ins-
trumentos de coibicdo aos crimes de sonegacao
fiscal e lavagem de dinheiro.

QUESTOES RECORRENTES

RODRIBD KARPAT

BRI
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Caso ndo haja discussoes sobre como o Estado-fisco tratara as questdes aqui
apontadas, inevitavelmente tera de se recorrer a instrumentos nada democraticos,
continuando e talvez aumentando a supervisao sobre o contribuinte

A politica criminal vigente, que tem o direito
penal como um instrumento, deve ser sopesada
em tempos modernos. Na forma como se apre-
senta, atinge, entre outras, a funcdo social da
empresa, seus funcionarios, a continuacio de
suas atividades e a manutencio da arrecadacao
pelo Estado-fisco, em uma verdadeira autofagia
estatal. Outros meios menos danosos devem
ser analisados para uma remodelacdo do siste-
ma penal tributério, ndo apenas tratando-se da
sua simplificacdo, mas também da reducdo da
quantidade de tributos, caso pretenda-se real-
mente uma mudanca significativa no atual es-
tado de coisas e a migracdo a um sistema apri-
morado, com uma politica criminal que faca jus
ao direito contemporaneo.

Sabemos que ndo é de hoje que se pensa em
uma reforma também do direito penal tributa-
rio, apenas defendemos ser a hora certa de uma
profunda discussido em razdo de uma realidade
totalmente nova, que ndo muito pouco de si-
milaridade pode-se atribuir as politicas crimi-
nais de mais de 30 anos. Deve-se olhar para a
disrupcéao tecnolégica atual e suas implicagcées
no futuro.

Ainda ha a pandemia de covid-19 e todo o
tipo de problemas econémicos dela decorren-
tes, com pouco ou nenhum alinhamento entre
governos federal, estadual e mesmo do meio
cientifico, o que coloca pequenos empresarios
em situacdo de insolvéncia de forma excepcio-
nalmente rapida.

Em poucos meses apoés o inicio da pandemia,
empresas ja fechavam seus estabelecimentos,
se ndo por falta de clientes, por forca de normas
emanadas pelos governos estaduais, que deter-
minaram o trancamento e até soldaram as suas
portas, como ocorreu na capital de Sdo Paulo,
fato largamente noticiado na midia. Toda essa
situacdo inegavelmente amarrou as maos dos
empresarios, que, impedidos de manter suas
empresas, tendo custos de demissio, viram-se
forcados a deixar de pagar impostos para man-
ter a propria subsisténcia, visto que ndo havia
muita esperanca de que a situacéo seria breve,
como de fato ndo foi. Com isso, a jurisprudéncia
nacional ja vem inclinando-se ao entendimento
de aceitacdo da excludente de ilicitude do es-
tado de necessidade em crimes de sonegacao,
como dito. Nada mais acertado, a nosso ver.

Caso nao haja discussdes sobre como o Es-
tado-fisco tratara as questdes aqui apontadas,
inevitavelmente tera de se recorrer a instru-
mentos nada democraticos, continuando e
talvez aumentando a supervisido sobre o con-
tribuinte, devassando sua vida privada e ampli-
ficando a criacdo de leis penais para coibir o uso
dessa nova industria, em uma tentativa nasci-
turamente fracassada de lutar contra o uso de
irrefredveis tecnologias. Tais aces certamente
expandiriam a aplicacdo do direito penal e per-
petuariam a odiosa presuncao de que todos sdo
sonegadores em potencial, fazendo uso indis-
criminado da lei penal. =

NOTAS

1. Atualmente existem trés propostas prin-
cipais para a reforma tributaria no Brasil: a)
proposta de autoria da Camara dos Deputados,
PEC 45/2019; b) proposta de autoria do Senado
Federal, PEC 110/19; ¢) proposta de autoria do
Governo Federal PL 3887/20.

2. Lei 8.137/90, define crimes contra a ordem
tributaria, econdmica e contra as relacdes de
consumo, e da outras providéncias. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
18137.htm. Data do acesso: 02 de mai. 2021.

3. ALMEIDA, Edson Sebastido de. Crimes con-
tra a ordem tributdria: conflitos das normas
de combate a sonegacdo fiscal com os novos
paradigmas da era digital das modernas gover-
nangas corporativas publicas e privadas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 3.

4. MACHADO, Hugo de Brito. Estudos de di-
reito penal tributdrio. Sdo Paulo: Atlas, 2002,
p.231.

5. BRASIL. Banco Central do Brasil. BC promo-
ve série de webinars “O Real Digital” a partir

de julho. BC Noticias, 5 jul. 2021. Disponivel em:
https://www.bch.gov.br/detalhenoticia/563/no-
ticia. Acesso em: 19 ago. 2021.

6. O Doing Business é realizado anualmen-
te pelo Banco Mundial. O relatério analisa a
principal cidade para se fazer negdcios em 190
paises. Nas na¢des com mais de 100 milhdes de
habitantes, a verificacao recai sobre duas loca-
lidades — no caso do Brasil, Sd0 Paulo e Rio de
Janeiro. No levantamento mais recente, o Brasil
ocupava a 124 posicao (Disponivel em: https:/

102

REVISTA BONIJURIS | ANO 34 | EDICAO 674 | FEV/MAR 2022

A=SIO0YIn


https://api.whatsapp.com/send?1=pt_BR&phone=554133234020&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download!%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf
https://twitter.com/intent/tweet?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf%20&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download%20da%20edi%C3%A7%C3%A3o%20674
https://www.linkedin.com/sharing/share-offsite/?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf

Wagner Frozi DOUTRINA JURIDICA -

www.gov.br/pt-br/noticias/financas-impostos-
-e-gestao-publica/2020/03/bc-firma-acordo-
-para-melhorar-ambiente-de-negocios-no-pais.
Acesso em: 03 jun. 2021).

7. CINTRA, Marcos. A Polémica da CPMFE
Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/
dspace/bitstream/handle/10438/14689/A%20
pol%c3%aamica%20da%20CPMF.pdf?se-
quence=18&isAllowed=y. Acesso em: 16 ago.
2021.

8. EMENTA: PENAL. ARTIGO 168-A DO CO-
DIGO PENAL. DIFICULDADES FINANCEIRAS.
INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. AR-
TIGO 1°, 1, DA LEI 8.137/90. MATERIALIDADE,
AUTORIA E DOLO. MANUTENCAO DA SENTEN-
CA CONDENATORIA. 1. Admite-se como causa
excludente de culpabilidade por inexigibilidade
de conduta diversa, desde que comprovada nos
autos, as graves dificuldades financeiras enfren-
tadas pela pessoa juridica para adimplir com a
obrigacdo tributdria, que afetaram nao s6 a em-
presa, mas também a condicdo financeira pes-
soal do denunciado, o que ocorreu na espécie.
2. Comete crime contra a ordem tributaria (art.
1°, 1, da Lei 8.137/90) o agente que suprime
tributos declarando falsamente a autoridade
fazendaria estar a empresa contribuinte enqua-
drada no simples Nacional. Precedentes desta
Corte. 3. O elemento subjetivo do tipo é o dolo
genérico, bastando, para a perfectibilizacdo do
delito, que o agente tenha a vontade livre e
consciente de suprimir ou reduzir o pagamento
de tributos. 4. Recursos das partes improvidos.
(TRF4, ACR 5004593-57.2014.4.04.7207, OITA-
VA TURMA, Relator DANILO PEREIRA JUNIOR,
juntado aos autos em 20.02.2017). Disponivel
em: https:/jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/
resultado_pesquisa.php. Acesso em: 23 maio
2021.

9. Penal. Apropriacdo indébita previdenciaria
(Artigo 168-A, § 1°, |, do Codigo Penal). Difi-
culdades financeiras. Prova. Excludente de
culpabilidade. Demonstrada por inicio de prova
documental, corroborada por prova testemu-
nhal, a ocorréncia de dificuldades financeiras
insuperaveis, que levaram ao encerramento
das atividades da empresa, deve ser reconhe-
cida a inexigibilidade de conduta diversa do
réu em relacgdo a omissdao no recolhimento
de contribuicdes previdenciarias, ocorrida em
curto periodo que antecedeu ao encerramen-
to das atividades empresariais. (TRF4, ACR
0042629-21.2002.404.7000, Sétima Turma,
Relator p/ Acérdao Marcio Antonio Rocha, D.E.
21/08/2014; Inexigibilidade de conduta diversa.
[...] 3. Admite-se como causa excludente de
culpabilidade por inexigibilidade de conduta
diversa, desde que comprovada nos autos, as
graves dificuldades financeiras enfrentadas
pela pessoa juridica para adimplir com a obri-
gacao tributaria, dificuldades que afetaram
ndo s6 a empresa, pelo processo falimentar,
mas também o patriménio pessoal do denun-
ciado, com a constricdo de bens. Precedentes
deste Tribunal. 4. Apelacdo criminal provida.
Reconhecimento, de oficio, da extingdo da
punibilidade pela prescricdo relativamente ao
crime tipificado no art. 168-A do Cédigo Penal.
(TRF4, ACR 5000731-88.2012.404.7000, Oitava
Turma, Relator p/ Acérdao Jodo Pedro Gebran
Neto, juntado aos autos em 18.07.2014). Dis-
ponivel em: https:/jurisprudencia.trf4.jus.br/
pesquisa/resultadopesquisa.php. Acesso em: 23
maio 2021.

10. Ferrenho defensor do liberalismo econémi-
co e da Escola de Chicago. A Escola de Chicago
é uma escola de pensamento econémico defen-
sora do livre mercado e que foi disseminada por
professores da Universidade de Chicago. Essa
escola tem como lideres nomes como George
Stigler e Milton Friedman, ambos ganhadores
do Prémio Nobel da Economia. As ideias defen-
didas estao associadas a teoria neoclassica da
formacao de precos e ao liberalismo econdmi-
co. A Escola de Chicago rejeita, dentre outras
correntes, os ideais keynesianos. Fonte: https:/
andrebona.com.br/o-que-e-a-escola-de-chica-
go-de-pensamento-economico/. Acesso em: 25
maio 2021.

11. Disponivel em  https://www.in.gov.br/
en/web/dou/-/lei-n-14.151-de-12-de-maio-
de-2021-319573910. Acesso em: 25 maio 2021.
12. Projeto de Lei Complementar PLP 29/2020.
Disponivel em: https://www.camara.leg.br/
propostas-legislativas/2239363#:~:text=Alte-
ra%20a%20Lei%20Complementar%20n%.-
C2%BA,em%20situa%C3%A7%C3%A30%20
de%20emerg%C3%AAncia%?20sanit%C3%A-
1ria. Data do acesso: 26. mai. 2021.

13. Projeto de Lei 1.143/20. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/
fichadetramitacao?idProposicao=2242220.
Acesso em: 26. maio 2021.

14. Stablecoins, também chamadas de moe-
das estaveis, sdo criptomoedas pareadas em al-
gum ativo estavel ou cesta de ativos, de modo
a controlar a volatilidade. Uma stablecoin pode
ser atrelada a uma criptomoeda, a uma moe-
da fiduciaria, a metais preciosos, como ouro
e prata, ou a commodities, como o petrdleo.
(Disponivel em: https://pt.wikipedia.org/wiki/
Stablecoin. Acesso em: 28 ago. 2021).

15. A blockchain (também conhecido como
“o protocolo da confianca”) é uma tecnolo-
gia de registro distribuido que visa a descen-
tralizagdo como medida de seguranca. [...] A
blockchain é vista como a principal inovacao
tecnoldgica do bitcoin visto que é a prova
de todas as transacoes na rede. Seu projeto
original tem servido de inspiragdo para o sur-
gimento de novas criptomoedas e de bancos
de dados distribuidos. (Disponivel em: https://
pt.wikipedia.org/wiki/Blockchain. Acesso em:
28 ago. 2021.

16. Moeda digital do banco central (inglés:
Central bank digital currency, CBDC) é a forma
digital ou eletronica da moeda fiduciaria - esta-
belecida como dinheiro através da regulacéo de
um governo, lei ou autoridade monetaria. Em
estagio hipotético, alguns paises ja programam
sua circulacdo: o Banco Central do Brasil criou,
na segunda metade de 2020, um grupo de es-
tudo para a circulagdo da moeda digital, que
possivelmente ja sera uma realidade em 2022.
0 Banco Central da Suécia comecou testes com
sua moeda digital, a e-krona, no comeco de
2020. O atual conceito dessa moeda foi dire-
tamente inspirado pelo Bitcoin, mas a CBDC é
diferente da moeda virtual e criptomoeda, que
nao sao emitidas e nem controladas por um go-
verno. Disponivel em: https:/pt.wikipedia.org/
wiki/Moeda_digital_do_banco_central. Acesso
em: 06 jun. 2021.

17. PELLINI RUDA. O futuro do dinheiro: ban-
co digital, fintechs, criptomoedas e blockchain.
S&o Paulo: Editora Gente, 2019, p. 93-94.

18. “A ideia de criar uma moeda virtual com
alcance global e que funcionasse sem a neces-

sidade de atuacdo do Estado nao é nova. Nos
anos 1990, entusiastas do movimento cyber-
punk (programadores de computacdo que se
dedicavam ao desenvolvimento de ferramentas
com tecnologia de criptografia voltadas a defe-
sa de mudancas radicais de natureza politica,
pregando, por exemplo, a ndo intervencdo do
Estado na esfera de direitos do individuo, em
especial no tocante a internet, desenvolveram
pesquisas nesse sentido” (BUENO, Thiago Au-
gusto. Bitcoin e crimes de lavagem de dinheiro.
Campo Grande: Editora Complementar, 2020,
p. 20).

19. “Em uma andlise sintética, pode-se afir-
mar que a bitcoin funciona como um livro-cai-
xa de registro de operacdes de crédito entre
seus usuarios, sendo que os dados dessas
movimentagoes sao registrados de forma com-
partilhada entre computadores que operam
interligados em um sistema distribuido, ou
seja, sem um ponto central que concentre as
informagdes desse sistema, de modo que toda
a operacao de transferéncia de valores é au-
tenticada e registrada por uma dessas maqui-
nas que acresce como um novo bloco, de for-
ma imutdvel, ao registro geral ligado ao bloco
anterior e assim sucessivamente, formando
uma cadeia de blocos (blockchain)” (BUENO.
Op. cit., p.. 29).

20. "Foram desenvolvidas tecnologias aplica-
das a bitcoin cujo objetivo primordial é incre-
mentar a nao identificacdo dos usuarios. Foram
desenvolvidas ferramentas para o acréscimo
de camadas de privacidade as movimenta-
¢bes, como os mixing services e decentralized
exchanges, [...]. Embora o presente estudo
trate especificamente do bitcoin, importante
registrar que apds o advento da pesquisa de
Satoshi Nacamoto se seguiu o desenvolvimen-
to de tecnologias com o intuito deliberado de
anonimato envolvido nas transagdes. Assim,
foram langadas outras criptoativos que, tendo
sua propria blockchain, nos moldes do bitcoin,
se preocuparam em garantir o anonimato
de seus usuarios. Monero, Zcash e Dash sao
exemplos das chamadas privacy coins (moedas
privadas, em traducao livre)” (BUENO. Op. cit.,
p. 44).

21. Lei 9.613/98, alterada pela Lei 12.683/12.
Art. 1° "caput”, e §§1° e 2°. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
19613.htm. Acesso em: 18 ago. 2021.

22. Disponivel em: https:/receita.economia.
gov.br/sobre/acoes-e-programas/combate-a-
-ilicitos/lavagem-de-dinheiro/lavagem-de-di-
nheiro-principais-conceitos. Acesso em: 18 ago.
2021.

23. "Ao contrario do que ocorre com as ins-
tituicdes financeiras tradicionais que disponi-
bilizam servicos de transferéncia internacional
de dinheiro, das quais exige a adogdo de poli-
ticas de registro, monitoramento e informagdo
dos dados das operacoes e de seus clientes as
autoridades estatais, caso ndo haja legislacdo
especifica interna estendendo essas obrigacoes
as exchanges e empresas que operam ATM's
onde se possa sacar valores de bitcoins em mo-
eda soberana, ha um vacuo legal permitindo a
transferéncia e fruicdo de valores oriundos do
crime sem qualquer controle estatal. BUENO,
Thiago Augusto. Bitcoin e crimes de lavagem de
dinheiro” (BUENO. Op. cit., p. 119).

24. Disponivel em:  https://www.in.gov.br/
en/web/dou/-/instru%C3%87%C3%830-
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-normativa-n%C2%BA-1.888-de-3-de-maio-
-de-2019-87070039. Acesso em: 18 ago. 2021.
25. Disponivel em: https://www.in.gov.br/
en/web/dou/-/instru%C3%87%C3%830-

-normativa-n%C2%BA-1.888-de-3-de-maio-
-de-2019-87070039. Acesso em: 19 ago. 2021.

26. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/
web/dou/-/circular-n-3.978-de-23-de-janeiro-
-de-2020-239631175. Acesso em: 18 ago. 2021.
27. BUENO. Op. cit., p. 138.
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DOUTRINA JURIDICA

Michael Procopio Ribeiro Alves Avelar JUIZ FEDERAL, MESTRANDO EM DIREITO PENAL

PELA USP

A'LEIDE ANISTIAE OS
TRIBUNAIS INTERNACIONAIS

EM CASOS GRAVES DE VIOLACOES AOS DIREITOS HUMANOS,
E IMPRESCINDIVEL OBSERVAR A JURISPRUDENCIA DA CORTE
INTERAMERICANA. ISSO EVITA A MANIPULACAO

a América Latina foram aprovadas di-

versas leis de anistia em razdo de ter

havido violacées de direitos humanos

em periodos ditatoriais, causando um

problema no ambito do direito inter-
nacional dos direitos humanos, pois essas leis
eximem a responsabilidade de atos que con-
figuram crimes contra a humanidade e fragi-
lizam a protecdo aos direitos das vitimas e de
seus familiares, que ndo veem seus agressores
punidos e muitas vezes ndo tém acesso as in-
formacodes sobre o que efetivamente aconteceu.
Ha casos em que fora negado até mesmo relatar
o paradeiro dos corpos, impedindo que as fami-
lias pudessem dar um fim digno aos restos mor-
tais de seus entes.

Questiona-se, no ambito da justica de tran-
sicdo, se a anistia é um modelo eficaz de lidar
com esses casos, especialmente no periodo de
redemocratizacdo do pais, ou se, ao contrario,
representa um obstaculo a responsabilizacdo
dos envolvidos e a prevencao de novas viola-
¢des em um futuro préximo. Apesar do ques-
tionamento teérico sobre os modelos de justica
de transicdo, é fundamental analisar a juris-
prudéncia da Corte Interamericana de Direitos

Humanos sobre o tema, por ser a interpretacdo
gue deve prevalecer nos paises que integram o
sistema regional acerca da protecdo internacio-
nal de direitos humanos.

Reconhecida a interpretacdo da Corte Inte-
ramericana como auténtica e de natureza vin-
culante, a obrigacdo dos Estados de cumpri-la
nao impede a investigacao sobre os efeitos que
as decisodes dessa corte tém sobre o direito pe-
nal e o direito processual penal. Por isso, inte-
ressa debater a jurisprudéncia sobre as leis de
anistia sob o ponto de vista da irretroativida-
de das leis e das interpretacdes desfavoraveis
ao réu, em matéria penal, da coisa julgada e do
principio do ne bis in idem, como garantias do
processo penal.

Pode-se partir, entdo, para a analise de um
possivel viés punitivista da jurisprudéncia
internacional de direitos humanos e as conse-
guéncias que essa posicdo pode ter para a pro-
tecdo de direitos humanos como um todo. O
intuito é buscar uma analise critica sobre even-
tuais flexibilizac6es de direitos para protecdo
de outros, sem prejuizo do reconhecimento da
inderrogabilidade das decisées da Corte no sis-
tema regional de protecdo de direitos humanos.
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A anistia representa uma renuncia ao exercicio do poder de punir uma pessoa
que praticou infragdo penal, extinguindo sua punibilidade. E o perdao estatal
a alguém que praticou um delito por razées eminentemente politicas

1. ANISTIA - ORIGENS E FUNDAMENTO

A anistia representa uma rentincia ao exercicio
do poder de punir uma pessoa que praticou in-
fracio penal, extinguindo sua punibilidade. E o
perdao estatal a alguém que praticou um delito
por razdes eminentemente politicas. Esta pre-
vista na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, em seu art. 21, XViI, como competén-
cia da Unido. Ja o art. 48, vIiI, explicita melhor a
matéria ao prever a concessado de anistia entre
as atribuicées do Congresso Nacional.

Nao h4, na histéria do direito ou no direito
comparado, uniformidade terminolégica sobre
os institutos que extinguem a pena por ato po-
litico ou, como se costuma dizer, por cleméncia
estatal. O termo “graca” ja foi usado de forma am-
pla quanto aos atos de perdao da pena imposta
a um criminoso. Ha registro de a graca ter sido
prerrogativa soberana nunca contestada aos go-
vernantes, de modo que seria considerada, para
Ladislau Thot, quase contemporanea da prépria
sancao penal (CARVALHO FILHO, 1944).

Aloysio de Carvalho Filho (1944) associa suas
origens ao direito de asilo, como prerrogativa
reconhecida ao soberano, seja derivada de seu
poder de perdoar os crimes de lesa-patria, seja
em razdo de que, com base em seu poder su-
premo, todos os demais direitos se originavam

e eram, por ele, limitados. Ambos os institutos
possuem em comum, para o jurista, uma ex-
pressao de indulgéncia (CARVALHO FILHO, 1944).

Prosseguindo em sua analise, Carvalho Filho
(1944) menciona a adocao do privilégio da graca
pelos romanos, que tem muitas variacées, mas
sempre representou um ato de indulgéncia a
quem houvesse transgredido a lei. Na fase da
repablica, o autor assinala como exemplos a ius
provocationis ad populum, a possibilidade de se
recorrer ao povo em caso de imposicao da pena
capital; a intercessio, apelo para que os tribunos
da plebe exercessem a misericérdia; e a institui-
¢do juridica que se aproxima da atual anistia,
consistente na abolitio publica, que representa-
va uma medida politica, de competéncia do Se-
nado, tomada por interesses estatais ou a titulo
de celebracgdo de divindades.

Carvalho Filho (1944) defende, entretanto,
que no periodo imperial, com a lex oblivio sur-
giu um instituto ainda mais préximo da atual
anistia, com a possibilidade de um perdao geral,
comum em inicio de periodo governamental
como medida popular de obtencao de simpatia
do povo, ou mesmo de final do governo, um le-
gado para marcar o reinado que se encerrava.

Franz Von Liszt, tratando da graca nesse
mesmo sentido bastante alargado, define-a
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- A LEI DE ANISTIA E OS TRIBUNAIS INTERNACIONAIS

Na América Latina, cuja historia € manchada por graves rupturas democraticas,
a anistia passou a ser utilizada como instrumento para se evitar a puni¢ao
dos atos praticados durante os periodos denominados revolucionarios

como a abolicdo dos efeitos da pena por ato do
poder publico, consistindo em uma rentncia
ao direito, de que o Estado ja esta investido, a
pena. Quanto ao aspecto histérico, o austriaco
também mostra o seu desenvolvimento no di-
reito romano, destacando que nos séculos 16 e
17 passou a ser compreendido como ‘regalia do
soberano’, sendo, entretanto, estudado com um
viés de direito publico (LISZT, 2006).

E sobre esse poder do monarca que escreve
Beccaria (2003), compreendendo-o como ‘a mais
bela prerrogativa do trono’, ndo sem acrescer
uma visdo critica do instituto. Apés defender
sua ideia de que a pena branda, mas inflexivel,
provoca uma impressdo mais forte do que um
grande suplicio que traga em si a esperanca de
sua ndo aplicacdo, o iluminista defende que a
graca traz, como consequéncia, uma ‘desapro-
vacgdo tacita” das leis vigentes. Deve-se ressal-
var que sua obra se refere a cleméncia dada
por aquele que executa as leis, razdo pela qual o
autor defende que os atributos de indulgéncia e
humanidade sejam caracteristicas daquele que
legisla em nome da seguranca do povo, colocada
acima de eventual beneficio de um particular.

Essa breve incursdo histérica busca trazer
as bases do instituto, cujos termos, como dito,
variaram com o passar do tempo. No Brasil, a
doutrina costuma diferenciar a graca como ato
do Poder Executivo, e a anistia, atribuicdo do
Legislativo. Entretanto, ap6s a independéncia
do pais e o fim da soberania portuguesa sobre
o territorio, a anistia fora atribuida inicialmen-
te ao Poder Moderador, exercido pelo monarca.
Com a Constituicdo de 1891, a anistia passou a
ser matéria de competéncia do Poder Legislati-
VO, 0 que se manteve com as constituicées que
sobrevieram, inclusive a atual. Houve, como
principal ponto distintivo, periodos de atri-
buicdo concorrente do Poder Executivo, mas a
competéncia do Legislativo passou a ser uma
caracteristica perene do instituto (CARVALHO
FILHO, 1944).

Assim, pode-se falar que o ato de cleméncia
estatal pode consistir em graga, que compete
ao Executivo, e em anistia, que tem forma de
lei e é prerrogativa do Poder Legislativo. Em
suma, o instituto tem raizes histéricas bastante
antigas, remontando ao direito romano e repre-
sentando uma valvula de escape para afastar a
aplicacdo da pena imposta com base em razdes
politico-criminais diversas, como a sua rigidez
para uma violagdo concreta ou mesmo a incon-
veniéncia de sua aplicacdo contra determinado
individuo ou grupo de individuos, ante os an-
seios populares.

2. LEIS DE ANISTIA NAS DITADURAS
LATINO-AMERICANAS
As leis de anistia extinguem a punibilidade de
crimes, impedindo a aplicacdo de sancdes pe-
nais por razdes politicas. Como visto, uma raiz
romana do instituto, a lex oblivio era muitas
vezes concedida ao fim de uma era de governo
com o objetivo de deixar uma benesse como re-
cordacao do periodo que se encerrava. Era a for-
ma de instaurar um legado que permanecesse
como simbolo da indulgéncia e de humanidade.
Na América Latina, cuja histéria é mancha-
da por graves rupturas democraticas, a anistia
passou a ser utilizada como instrumento para
se evitar a punicao dos atos praticados durante
os periodos muitas vezes denominados revolu-
cionarios, concessdo obtida ou imposta como
condicdo para a transicdo democratica. Desse
modo, a anistia muitas vezes era dada por aque-
les que ocupavam o poder, ap6s um golpe de es-
tado, aos abusos cometidos por eles mesmos.
Sua natureza, portanto, se assemelharia a um
autoperdao, uma cleméncia as préprias atroci-
dades, se analisada a sua verdadeira natureza.
Sobre as rupturas politicas na América Lati-
na, Olsen et al. apontam que, em 20009, ja se re-
gistrava a ocorréncia de 19 transicdes de gover-
nos ditatoriais para regimes democraticos na
regido, em 16 paises diferentes, dos quais apenas
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Era comum o recurso as leis de anistia, seja como forma de conduzir a
transicdo de um periodo autoritario para o restabelecimento de um governo
democratico, seja como concessao necessaria para o fim da ditadura

10 envolveram julgamentos dos responsaveis.
Além disso, em 13 desses paises houve utiliza-
¢do de comissdes da verdade. Essa, cumpre des-
tacar, consiste em instrumento de investigacdo
de abusos de direitos humanos, constituindo-se
em 6rgao temporario, instituido pelo Estado ou
organizacdes governamentais internacionais
(OLSEN; PAYNE; REITER, 2009).

Aponta-se, ainda, que em muitos casos os
julgamentos se deram apds a revogacao de leis
de anistia, no que denominaram justica tardia.
Como fatores que influenciam positivamente
o julgamento dos abusos cometidos durante
periodos ditatoriais, ap6s a redemocratizacao,
estdo o crescimento da economia e a pressao di-
reta ou indireta da comunidade internacional
(OLSEN; PAYNE; REITER, 2009). Ou seja, elemen-
tos politico-econ6émicos sdo os que mais deter-
minam se haverd ou ndo efetivos julgamentos
das infracdes penais cometidas durante o regi-
me autoritario.

Portanto, pode-se inferir que era comum a
utilizacdo de leis de anistia ao fim de rupturas
democraticas na regido, o que nio impediu, em
varios paises, o julgamento dos envolvidos em
abusos em tais periodos. Na Argentina, as leis
de anistia foram julgadas, pela corte suprema,
incompativeis com a Convencdo Americana de

Direitos Humanos; no Chile, a prévia anistia
dos delitos da ditadura de Pinochet foi decla-
rada invalida pelo sistema regional de protecio
aos direitos humanos; e uma decisdo da Corte
Interamericana rechacou as leis de anistia do
Peru (PIOVESAN, 2009).

No Brasil, a concessao de anistia nos ultimos
anos da ditadura militar foi realizada por meio
da Lei 6.683/79, possibilitando a impunidade
dos crimes cometidos no periodo compreendi-
do entre 2 de setembro de 1961 e 15 de agosto de
1979. Seu teor faz referéncia aos crimes politicos
ou conexos, aos crimes eleitorais, a suspensao
de direitos politicos e a puni¢do administrativa
de servidores publicos. O diploma legislativo
buscou dar um sentido bastante amplo a cle-
meéncia, considerando crimes conexos aqueles
de qualquer natureza relacionados a crimes
politicos ou praticados por motivacado politica.

Sem adentrar, por ora, ao tema da jurispru-
déncia internacional de direitos humanos, fato
é que fora comum o recurso as leis de anistia,
seja como forma de conduzir a transicdo de um
periodo autoritario para o restabelecimento de
um governo democratico, seja como concessao
necessaria para o fim da ditadura. Por isso, a
histéria das ditaduras latino-americanas é mar-
cada pela existéncia de leis editadas com o obje-
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- A LEI DE ANISTIA E OS TRIBUNAIS INTERNACIONAIS

A anistia pode ser usada, por exemplo, para deixar para tras uma época
de manifestagdes populares, acompanhada de excessos praticados como
resposta a algum ato arbitrario cometido pelas autoridades instituidas

tivo de dificultar o julgamento das atrocidades
cometidas durante os periodos autocraticos, o
gue deve ser discutido do ponto de vista da pro-
tecdo dos direitos humanos com base nas con-
cepcgoes de justica de transicdo e na jurispru-
déncia internacional de direitos humanos, bem
como, no ambito interno, a luz das dogmaticas
do direito penal e do direito processual penal.

3. ANISTIA NOS AMBITOS DO DIREITO

INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS
A anistia, que representa uma indulgéncia es-
tatal a crimes cometidos em determinado pe-
riodo, tem o efeito de extinguir a punibilidade
de atos delitivos por razées de politica criminal.
Pode ser usada, por exemplo, para deixar para
trds uma época de manifestacdes populares,
acompanhada de excessos praticados como
resposta a algum ato arbitrario cometido pe-
las autoridades instituidas. Evitar-se-ia, com
essa medida, o prolongamento do conflito, por
meio de uma expressdo de mea culpa pelas au-
toridades instituidas. Seria o caso de uma greve
de bombeiros militares, por exemplo, o que, no
Brasil, poderia configurar crime por si sé.

O problema surge quando a anistia se torna
um instrumento para que agentes que comete-
ram crimes em periodos ditatoriais se imuni-
zem de qualquer persecucdo penal, mormente
em casos de graves violacdes de direitos huma-
nos. A América Latina, nesse campo, é um celei-
ro de exemplos e de controvérsias, o que é dis-
cutido no ambito da justica de transicao, que se
relaciona ao modelo de responsabilizacdo dos
abusos cometidos durante o regime deposto,
e da jurisprudéncia internacional dos direitos
humanos.

3.1. A justica de transicdo e a anistia: modelo
eficaz ou obstaculo?

Um dos conceitos que tem sido difundido no
que se refere a redemocratizacdo, é que a jus-
tica de transicao se relaciona com o processo,

caracteristico de momentos de excepcionalida-
de juridica, de instauracdo do regime democra-
tico e de recuperacao de direitos. Nao se trata
de mero retorno ao statu quo ante, pois esse
regresso é impossibilitado pelas massivas vio-
lacées de direitos humanos e pela premente ne-
cessidade de coibir a perpetuacdo dos abusos
cometidos por agentes estatais, além de reparar
e neutralizar os traumas advindos do passado
autoritario (QUINALHA, 2013). A justica de tran-
sicdo, portanto, traz em si o desafio de ruptura
do regime autoritario e de pavimentar o cami-
nho de passagem para a ordem democratica
(PIOVESAN, 2009).

Em sua abordagem, Olsen et al. (2009) divi-
dem as formas de justica de transicdo em trés
enfoques. No conceito maximalista, defende-
-se que os abusos devem ser julgados, pois os
modelos de justica restaurativa e de comissées
da verdade ndo impedem a cultura de impuni-
dade, além de a democracia, desse modo, ndo
exercer controle sobre as forcas autoritarias.
Ja na visdo minimalista, as barganhas pragma-
ticas contribuem de forma mais efetiva para
a paz, de modo que as anistias sdo o melhor
modo para o atingimento de metas da justica
de transicdo. Por fim, em um enfoque modera-
do, as intituladas comissées da verdade seriam
um modelo de exposicdo e reprovacao das
atrocidades, ao mesmo tempo que evitariam
julgamentos capazes de estimular reagées das
forcas antidemocraticas. Haveria, ainda, uma
via alternativa, denominada enfoque holistico,
em que se rejeita a abordagem unitaria, sendo
necessaria a adogdo de multiplos mecanismos
de justica de transicdo.

Como efeitos da auséncia de uma justica de
transicdo efetiva e bem conduzida, podem ser
destacados o autoritarismo das instituicées,
inspirados por um consideravel interregno de
tempo de governo central autocratico, e a am-
plificacdo da violéncia estatal, como no uso de
tortura por seus agentes, com destaque para
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Com a vigéncia do sistema americano de protecdo de direitos humanos, os paises
da América Latina precisam submeter seus processos de redemocratizagao
aos parametros da Conven¢ao Americana de Direitos Humanos

a violéncia policial, a formacdo de milicias e
a atuacao de grupos de exterminio. A isso se
soma a impunidade dos agentes envolvidos em
abusos, inclusive em homicidios praticados no
exercicio de suas funcdes, o que desvela uma
contribuicdo do préprio Poder Judiciario para
esse quadro (QUINALHA, 2013).

A justica de transicdo envolve, entdo, uma
prestacdo de contas do passado ditatorial, com
o esclarecimento das violagdes de direitos hu-
manos ocorridas e a busca de reparacdo para as
vitimas, além da reformulacdo das instituicoes,
de modo que haja depuracdo do periodo em
que funcionaram sob um viés autoritario e an-
tidemocratico. A responsabilizacdo dos agentes
estatais, como visto, é tema controverso, a de-
pender do modelo defendido como o ideal para
a melhor transicao dos regimes.

Ocorre que, hoje, as decisées sobre justica
de transicdo ndo passam apenas pelo ordena-
mento juridico interno e a sua compatibilidade
com a Constituicao local, que inclusive pode ser
substituida no curso do processo de mudanca
de regime politico. Com a vigéncia do sistema
americano de protecdo de direitos humanos, os
paises da América Latina precisam submeter
seus processos de redemocratizacdo aos para-
metros da Convencdo Americana de Direitos
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Humanos, conforme interpretada pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, além de,
obviamente, observarem ainda o sistema global.

Vale frisar, nos termos do ensinamento de
André de Carvalho Ramos (2014), que a inter-
pretacdo dos direitos humanos deve ser realiza-
da pelo direito internacional, considerando que
a interpretacdo universalista é a Gnica que ga-
rante a “universalidade dos direitos humanos”
almejada com o compromisso dos Estados em
relacdo aos respectivos tratados. A prevaléncia
de uma interpretacdo nacional tornaria sua
garantia apenas local e ndo internacional. Por
isso, independentemente das escolhas nacio-
nais e de sua validade no ordenamento juridico
domeéstico, é imprescindivel sua compatibilida-
de com os tratados de direitos humanos a que o
pais se submeteu, nos moldes da interpretacdo
levada a efeito pelo direito internacional - o
que significa, no caso do sistema regional de di-
reitos humanos que vigora na América, obser-
var a jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos.

Pelo exposto, é necessario analisar ndo ape-
nas se a transicdo democratica optou ou nio
pelo caminho da anistia, mas também se essa
escolha é valida com base nos tratados interna-
cionais de direitos humanos. Nao basta que se

os direitos das criangas e dos adolescentes
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- A LEI DE ANISTIA E OS TRIBUNAIS INTERNACIONAIS

A tortura, inclusive, como previsto no art. 2° da convengao, esta
submetida a clausula de inderrogabilidade de sua proibicao, o que
impede que sua pratica seja justificada por qualquer motivo

busque justificar a validade no direito interno,
j& que o compromisso internacional do Estado
deve observar tanto os direitos reconhecidos
em tratados e convencgées, como a interpreta-
¢do que lhes é dada no ambito internacional.

Em uma andlise dos sistemas global e regio-
nal de protecdo dos direitos humanos, Flavia
Piovesan (2009) conclui terem sido fixados pa-
rametros minimos de protecdo da dignidade
da pessoa humana, destacando a Declaracdo
Universal de Direitos Humanos de 1948; o Pac-
to Internacional de Direitos Civis e Politicos;
a Convencdo contra a Tortura e a Convencao
Americana de Direitos Humanos. Com base
nesses instrumentos internacionais de prote-
¢do pode-se enfatizar a existéncia de quatro di-
reitos de importancia nuclear: o direito de ndo
ser submetido a tortura, o direito de acesso a
justica, o direito a verdade e, em caso de viola-
cdo de direitos humanos, o direito a prestacao
jurisdicional efetiva.

A tortura, inclusive, como previsto no art. 2°
da convencdo correlata, ratificada pelo Brasil
em 1989, esta submetida a cldusula de inderro-
gabilidade de sua proibicdo, o que impede que
sua pratica seja justificada por qualquer moti-
vo, inclusive estado de comocao interna ou de
guerra. Isso leva a conclusido de que se trata
de um direito absoluto, que ndo comporta ex-
cecoes. Além disso, possui hoje natureza de jus
cogens, de modo que sua observancia se impde
aos Estados independentemente de ratificacdo
de um tratado especifico. Ainda acerca da Con-
vencao sobre a Tortura, seus arts. 5° a 8° esta-
belecem a jurisdicdo compulséria e universal
para os acusados de sua pratica, o que obriga
os Estados a processarem e punirem os tortu-
radores, ou, em caso de se encontrarem em seu
territério e ndo ser possivel ou preferivel seu
julgamento em seu territorio, que seja possibi-
litada sua extradicdo (PIOVESAN, 2009).

Esses direitos influenciam diretamente o
tema de anistia concedida em periodos de rede-

mocratizacdo, com a garantia de ndo persecucao
penal de agentes envolvidos em graves violacées
de direitos humanos, como o desaparecimento
forcado de pessoas e a tortura de opositores ao
regime. Cumpre, entdo, analisar o que a Corte
Interamericana tem decidido sobre as leis de
anistia e as ditaduras latino-americanas.

3.2. A jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos sobre anistia

Um dos precedentes mais relevantes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos sobre
anistia é o caso Almonacid Arellano e outros
contra o Chile. Foram fixados imperiosos para-
metros sobre lei de anistia como forma de justi-
ca de transicao e a necessidade de punicao dos
responsaveis e de reparacdo das vitimas das
graves violacées de direitos humanos em peri-
odos de ruptura democratica.

O julgamento abordou ponderavel tema
preliminar, referente a competéncia ratione
temporis da corte. O Chile alegou que os fatos
tratados eram posteriores ao depoésito do ins-
trumento de ratificacao, de 11 de marco de 1990,
mas esse argumento nao foi aceito. Decidiu-se
que, ainda que a lei de anistia seja anterior ao
compromisso do Estado com a Convencdo
Americana, a adequacdo da legislacdo apés a
ratificacdo do tratado, a que o pais se obrigou, é
matéria de competéncia da corte.

Quanto ao mérito, é interessante analisar os
fatos considerados provados a respeito do se-
nhor Almonacid Arellano, da senhora Gémez
Olivares e seus filhos. Arellano, casado com Oli-
vares e pai de seus trés filhos, era professor do
ensino basico e militante do partido comunista.
Foi candidato pelo partido, secretario provin-
cial da Central Unica de Trabalhadores e diri-
gente associativo do magistério.

Para contextualizacdo, o regime militar ha-
via derrubado o governo do presidente Salva-
dor Allende, instalando um governo ditatorial
com um plexo de poderes nunca antes vistos
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no Chile, com repressdo massiva e sistemati-
ca; uso de fuzilamentos; execucdes sumarias;
torturas, inclusive com estupros; privacdes de
liberdade; desaparecimentos forcados e outras
violagcées aos direitos humanos. Muitos eram
executados por suas condutas nocivas, a titulo
de eliminacdo de tais elementos indesejados,
identificados, por exemplo, por participarem de
movimentos grevistas.

No dia 16 de setembro de 1973, o sr. Arellano
fora detido em seu domicilio, na vila Manso de
Velasco, por carabineros que dispararam contra
ele. Morreu no dia seguinte, no Hospital Regio-
nal de Rancagua. O processo para apuracao das
circunstancias de sua morte foi sobrestado va-
rias vezes, com revogacoes do sobrestamento
pela corte de apelacées, até que em 4 de setem-
bro de 1974 foi confirmada a suspensédo do pro-
cesso. Sobreveio, entdo, o Decreto-Lei 2.191, com
concessao de anistia geral, com excecdo de de-
terminados crimes e do processo 192-78, de modo
que as investigacées sobre a morte do sr. Arella-
no foram obstadas pelo ato de indulgéncia.

Para melhor esclarecimento do caso, cum-
pre mencionar que, no ambito nacional, a sra.
Gémez Olivares apresentou queixa criminal,
solicitando a reabertura do processo. Foram
ouvidos os possiveis autores e houve discus-
soes prolongadas sobre competéncia da Justi-
ca Militar. Depois disso, em 28 de julho de 1997
houve sobrestamento definitivo em virtude da
anistia. Em julgamento de recurso de apelacao,
o Judiciario chileno considerou que a anistia é
uma causa objetiva de extincdo da punibilida-
de, bem como que o Pacto de Sio José ndo po-
deria retroagir para se aplicar ao caso. Houve,
entretanto, divergéncia de uma ministra, que,
em seu voto vencido, entendeu ter havido uma
guerra interna, a qual seria aplicavel a Conven-
¢do de Genebra, de modo que o crime deveria
ser considerado imprescritivel e insuscetivel de
anistia. Um novo recurso, dirigido a suprema
corte, ndo foi admitido por intempestividade.

E interessante notar que o Estado havia ado-
tado medidas a respeito de sua obrigacdo de
adequacao da legislacdo interna ao Pacto de
S&o José de Costa Rica. Houve varias tentativas
de alteracdo legislativa do Decreto-Lei 2.191, in-
clusive uma que, a época do julgamento, ainda
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- A LEI DE ANISTIA E OS TRIBUNAIS INTERNACIONAIS

Um dos argumentos utilizados a favor da persecugdo penal dos
violadores de direitos humanos durante periodos ditatoriais, ainda
que anistiados por seus correligionarios, é a busca da verdade

estava em andamento. O Poder Judiciario do
Chile nao estava mais aplicando o referido de-
creto, que concedera anistia geral. Essa mudan-
ca de postura judicial possibilitou a persecucao
em juizo de alguns dos violadores de direitos
humanos da era Pinochet.

Como medidas de reparacgdo pelos atos pra-
ticados pelo governo instaurado apés o golpe
militar, fora criada uma comissdo nacional da
verdade, que em seu relatério citou o nome do
sr. Arellano. Houve pedido publico de perdao
pelo presidente do Chile, concessdo de direito
a pensdo vitalicia a vitiva, e reparacdo econémi-
ca e educacional aos filhos, incluindo o ensino
superior e beneficios de satide. O sr. Arellano
ainda fora homenageado: teve seu nome utili-
zado para designar uma rua e uma vila, aléem
de sua inclusdo no Memorial do Cemitério de
Santiago.

Apbs a contextualizacdo, que procurou de-
monstrar terem sido adotadas varias medidas
de reparacdo a familia do sr. Arellano e a sua
memoria, é preciso enfatizar que a corte nao
deixou de reconhecer o descumprimento dos
deveres gerais contidos nos artigos 1.1 e 2, refe-
rentes a obrigacdo estatal de respeitar os direi-
tos previstos no Pacto e de adotar disposicées
de direito interno que com ele se compatibili-
zem, e nos arts. 8.1 e 25.1, relativos a garantias
judiciais e a concessao de protecdo judicial, to-
dos da Convencdo Americana de Direitos Hu-
manos.

A leitura mais detida do julgado da corte
quanto a vigéncia e aplicacdo do Decreto-Lei
2191, a lei chilena de anistia, é pertinente. Con-
siderou-se que a execucdo extrajudicial do sr.
Arellano configura crime contra a humanidade,
gue pode ser cometido em tempo de paz ou de
guerra e tem como referéncia teérica o Tribu-
nal de Nuremberg. A corte também declarou
que a proibicdo de cometer crimes de lesa-hu-
manidade tem natureza de jus cogens, ou seja,
norma que se impoe objetivamente ao Estado,

obrigando-o independentemente de seu con-
sentimento (REZEK, 2010). Apés citado um pre-
cedente da Corte de Estrasburgo, o caso Kolk e
Kislyiy contra a Esténia, ressaltou-se que a exe-
cucao do sr. Arellano ocorreu no pior periodo
da ditadura, simplesmente por ter sido visto
como opositor politico, o que caracteriza o cri-
me de lesa-humanidade.

No ponto que mais interessa ao tema da
anistia foi declarada expressamente a impossi-
bilidade de anistiar crimes de lesa-humanidade,
com mencao a precedente do Tribunal Penal In-
ternacional, o caso Promotoria vs. Erdemovic, e
a conclusao de que toda a humanidade é vitima
de referidos crimes. Citou-se ainda a posicdo
da assembleia geral da oNU, desde 1946, no sen-
tido de que os responsaveis por tais violacdes
de direitos humanos devem ser punidos, além
de citar que o conselho de seguranca ja havia
se manifestado sobre a obrigacdo dos Estados
de cooperarem com a investigacdo e persecucao
desses crimes. Foi mencionada afirmacéao do se-
cretario-geral da oNU de que os acordos de paz
nao podem prever anistia por crimes contra a
humanidade, concluindo a corte, na sequéncia,
que constitui dever do Estado impedir que as
violacdes de direitos humanos figuem impunes.

Sobre a vigéncia do Decreto-Lei de 21 de
agosto de 1990, a Corte de Sdo José decidiu que
o decreto-lei, veiculo da anistia chilena, ndo po-
deria seguir surtindo efeitos, pois sua vigéncia
levaria a falta de protecdo as vitimas e a perpe-
tuacdo da impunidade dos crimes contra a hu-
manidade. Sobre sua aplicacio pelo Judiciario
chileno, foi dito que, ainda que os juizes estejam
sujeitos ao império da lei, também estdo sub-
metidos aos tratados assinados pelo Estado,
tais como a Convencdo Americana de Direitos
Humanos.

Foi, entao, reconhecido o direito da vitva e
filhos da vitima a restitutio in integrum, com
investigacdo e julgamento dos responsaveis,
compensacao econdmica por danos morais e
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materiais e publicacdo da sentenca como medi-
da de reparacdo do dano imaterial. Sobre a per-
secucdo penal dos responsaveis pela execucdo
do sr. Arellano foi expressamente ressalvado
que se trataria de excecao ao ne bis in idem, de
modo que a coisa julgada ndo poderia impedir
sua punicao.

E oportuno destacar o voto apartado do juiz
brasileiro Cangado Trindade, que se dedicou a
defender a falta de validade das leis de anistia @ ANDERSEN BALLAO
em caso de graves violacées de direitos huma- = A
nos. Citando o precedente Barrios Altos con-
tra o Peru, o juiz considera que se tratou, na
verdade, de uma autoanistia, consistente em
uma aberracdo juridica que ndo satisfaria os

ADVOCACGCGIA

requisitos de lei por carecer de generalidade e 2 g

abstracdo. Entendeu, ainda, a existéncia de vio- H d Mals d € 4 0
lacdo de jus cogens e desrespeito aos direitos anos g aran t| N d (o)
a verdade e a justica, com desconsideracdo ao

sofrimento das vitimas e criacdo de obstaculo Seg uran ga

ao direito as reparacdes adequadas. Usando o . s 1°

precedente Massacre de Pueblo Bello contra a JU rl d ICd pa ra Os
Colémbia, defendeu que o acesso a justica cons- ne g é C| oS d e
titui norma jus cogens.

O precedente Almonacid Arellano e outros em presas
contra o Chile deixa claro que a Corte Intera- . .
mericana considera invalidas as leis de anistia nacionals €
que concedem perddo estatal a agentes publi- in te rna Ci ona iS

cos envolvidos em graves violacdes de direitos
humanos em periodos de ruptura institucional.
E de se notar que, nesse julgamento, o Chile ja
havia adotado varias medidas de reparagao, in-
clusive por meio de comissio da verdade, além
de ter havido um pedido publico de perdao do
seu chefe de Estado. Para a corte, as medidas
adotadas ndo bastavam, sendo necessaria a
persecucdo penal dos responsaveis como for- @

ma de garantir o respeito futuro aos direitos www.andersenballao.com.br
humanos previstos no Pacto de Sdo José e de
efetivo acesso a justica pelas vitimas.

Como foi citado como precedente no julga-
mento estudado, cumpre mencionar o que a @ Andersen Balldo Advocacia
corte decidiu sobre anistia no caso Barrios Altos
contra o Peru. De forma bastante sucinta, o jul-
gado remete a um ataque em 1991, na vizinhanca
Barrios Altos, na cidade de Lima, em que varias
pessoas em uma festa foram surpreendidas
por individuos com balaclavas, que chegaram
em veiculos com sirenes e luzes policiais. Apos

@ @andersenballaoadvocacia
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- A LEI DE ANISTIA E OS TRIBUNAIS INTERNACIONAIS

A jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos se orienta
pelainvalidade de leis de anistia que isentem de responsabilidade
0s responsaveis por graves viola¢des aos direitos humanos

determinarem que as vitimas se lancassem ao
chdo, os agentes atiraram contra elas, matando
15 pessoas e ferindo outras quatro. Foram pos-
teriormente identificados como membros do
Exército peruano que atuavam para o Grupo Co-
lina, uma equipe de exterminio sob a ideologia
antissubversiva. Apurou-se, ainda, que o ataque
foi praticado contra supostos membros do Sen-
dero Luminoso, o partido comunista do Peru.
Apbs o inicio de uma investigacdo no Sena-
do sobre os fatos, foi dado o golpe de estado por
Alberto Fujimori e, assim, instituido o Governo
de Emergéncia e Reconstrucdo Nacional que
dissolveu o Congresso, cuja nova formacio nao
retomou a apuragdo. Em 1995, o Ministério Pu-
blico denunciou cinco oficiais do Exército como
responsaveis pelos fatos, perante a Justica Co-
mum, o que levou a uma disputa sobre a compe-
téncia da Justica Militar. Entretanto, antes que a
guestao fosse resolvida, foi aprovada uma lei de
anistia, a Lei 26.479, pelo Congresso peruano, a
qual exonerava de responsabilidade aqueles que,
fossem civis ou militares, houvessem concorrido
para viola¢des de direitos humanos de 1980 a1995.
Com base em um dispositivo da Constitui-
¢do peruana, que previa que os juizes deveriam
deixar de aplicar as leis ndo compativeis com a
Constituicao, a juiza responsavel pelo processo
decidiu que a anistia ndo era aplicavel aos cinco
oficiais em razdo de violar garantias constitu-
cionais e obrigacdes internacionais impostas
ao pais pela Convencdo Americana. Horas de-
pois da decisdo, a chefe do Ministério Publico
declarou que a decisdo estava equivocada, que
o0 caso Barrios Altos seria encerrado, que a lei de
anistia possuia estatura de lei constitucional e
gue os juizes e promotores que nio seguissem
a lei poderiam ser processados criminalmente.
Ante a continuidade do processo por decisdo
da juiza foi interposto recurso e, nesse interim,
o Congresso aprovou uma segunda lei de anis-
tia, a Lei 26.492, especialmente dirigida a inter-
ferir na atuacao judicial do caso Barrios Altos

e com a expressa disposicao de ndo ser possi-
vel sua revisdo pelo Judiciario. Na sequéncia,
o tribunal responséavel pelo recurso interpos-
to deliberou pelo arquivamento definitivo do
processo, além de determinar a investigacdo da
juiza de primeira instancia por interpretacdo
incorreta das normas.

A Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos, analisando o caso Barrios Altos contra o
Peru, entendeu serem inadmissiveis as disposi-
¢oes de anistia, de prescricdo e de excludentes
de responsabilidade que pretendam impedir a
investigacdo e punicdo dos responsaveis por
graves violacgdes a direitos humanos. Concluiu
que, no caso narrado, houve violacao dos direi-
tos das vitimas de serem ouvidas por um juiz e
de obterem protecdo judicial, além de ter havi-
do desrespeito a garantia dos direitos dos indi-
viduos, conforme o art. 1.1 da Convencdo Ame-
ricana, e da obrigacdo estatal de adequar o seu
direito interno, nos termos do seu art. 2.

Também foi dito que o Peru impediu as vi-
timas sobreviventes, suas familias e os entes
das vitimas fatais de conhecerem a verdade, o
que seria possivel por meio da investigacao e
julgamento dos responsaveis. As leis de anistia
peruanas foram declaradas incompativeis com
a Convencdo Americana e foi determinado que
o Estado deveria investigar os fatos, dar publi-
cidade ao que for apurado e sancionar os res-
ponsaveis, além de ter sido determinado que as
partes, no prazo de trés meses, definissem con-
juntamente o valor pela reparacdo dos danos
causados as vitimas.

Verifica-se, portanto, que a jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos
se orienta pela invalidade de leis de anistia que
isentem de responsabilidade os responsaveis
por graves violacdes aos direitos humanos, in-
dependentemente de argumentos relacionados
ao direito interno e, inclusive, com ressalva ex-
pressa de ndo aplicacdo do principio do ne bis
in idem. A corte considera que a permanéncia
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Ainda que se considere possivel a busca da verdade no processo penal, é bastante
questionavel se essa atividade jurisdicional atende aos interesses das vitimas de
saberem o que efetivamente aconteceu em periodos de repressao estatal

de referidas leis ap6s o compromisso interna-
cional do Estado com o Pacto de Sao José, ao
impedir as investigacées e punicdo dos respon-
saveis, viola seu contetido, razio pela qual cabe
ao Estado adequar sua legislacdo e permitir a
condenacao criminal dos responsaveis.

Inclusive, cabe mencionar que o Brasil foi
condenado pela corte no caso Gomes Lund
e outros contra o Brasil, também conhecido
como Guerrilha do Araguaia, em que, entre
outras sancées, a corte determinou ao Estado
conduzir, de forma eficaz, a investigacdo sobre
as infracées cometidas e aplicar as sancdes pre-
vistas em lei; buscar desvendar o paradeiro das
vitimas e entregar os restos mortais aos fami-
liares; criminalizar a conduta de desapareci-
mento forcado de pessoas; e fixar a reparacdo
por danos imateriais, materiais e pelas despe-
sas processuais.

3.3. O processo penal como meio de obter a
verdade para as vitimas

Um dos argumentos utilizados a favor da per-
secucdo penal dos violadores de direitos hu-
manos durante periodos ditatoriais, ainda que
anistiados por seus correligionarios, é a busca
da verdade. Em virtude do direito das vitimas e
de seus familiares de saberem o que aconteceu

oy
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efetivamente e quem foram os responsaveis, a
Corte Interamericana tem decidido que o pro-
cesso penal é o Unico meio valido para atingir
a verdade, especialmente sob um critério de
responsabilizacdo criminal, razdo pela qual
a investigacdo e a persecucdo penal em juizo
dos responsaveis seriam a forma adequada de
reparar as graves violacdes cometidas contra a
Convencdo Americana. Foi o que ficou decidi-
do no caso Barrios Altos contra o Peru, em que
foi determinada a investigacdo e a punicdo dos
responsaveis como forma de satisfazer o direi-
to das vitimas de saberem a verdade. A relacédo
entre processo penal e a verdade, entretanto,
ndo é tao simples.

Alguns processualistas penais, como Aury
Lopes Jr. (2019), negam que a verdade seja o
parametro do processo penal. Fazendo uma in-
cursdo na sociedade de risco de Ulrich Beck, o
autor defende que o processo se insere em um
cenario de instabilidade, de modo que deve ser
visto como “uma situacado juridica dindmica in-
serida na légica do risco e do giuoco”. Isso por-
que relaciona o mito da verdade real a estru-
tura de um sistema inquisitério, associando-o
a sistemas politicos autoritarios e a busca da
verdade a qualquer custo, inclusive por meio da
tortura (FERRAJOLI, 2018).
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- A LEI DE ANISTIA E OS TRIBUNAIS INTERNACIONAIS

Além das garantias processuais penais que limitam a produgdo
da prova, a regra do in dubio pro reo limita a investigacao
sobre fatos historicos no curso do processo penal

Essa defesa da desvinculagdo entre verdade
e processo penal ndo é unanime. E possivel de-
fender uma relacdo entre processo e verdade
dentro das regras do devido processo legal. E
a conclusdo que se depreende da correlacdo
entre modelos de direito penal e a busca da
verdade presente na obra do grande precursor
da teoria do garantismo penal, Luigi Ferrajo-
li (2018). Para ele, o modelo substancialista do
direito penal busca uma verdade substancial
ou material, absoluta e onicompreensiva, que
pode ser perseguida sem os rigidos limites pro-
cedimentais. Por outro lado, a verdade buscada
pelo modelo formalistico, como fundamento
de uma condenacao, é a verdade formal ou pro-
cessual, alcancada por meio de regras precisas
e circunstancias definidas pela lei como pe-
nalmente relevantes. Com essa diferenciacao,
o0 jurista italiano conclui que, se uma justica
penal voltada estritamente a verdade consti-
tui utopia, uma justica penal totalmente sem
relacdo com a verdade equivale a um sistema
de arbitrio.

Nessa linha de raciocinio, Gustavo Badaré
(2019) explicita que aceitar a teoria da verdade
como correspondéncia e nio como coeréncia
traduz-se em priorizar o aspecto demonstra-
tivo da prova em detrimento de sua funcédo
persuasiva. Com a ressalva de que nao se pode
atingir a verdade absoluta, o processualista
toma a verdade como principio regulador e
como critério conceitual que justifica a prépria
atividade probatéria, mesmo que haja possibi-
lidade de erro. Por isso, a relacdo entre verdade
e prova ndo seria conceitual, mas teleolégica,
guiando a instrucdo probatéria em busca de se
reconstituir, nos autos, aquilo que efetivamen-
te aconteceu. Entretanto, conclui o autor, a ver-
dade néo é o objetivo maior do processo penal,
nio podendo ser perseguida a qualquer custo
ou a qualquer preco, mesmo porque as garan-
tias do devido processo devem, obviamente, ser
respeitadas.

Sobre o tema, Maridngela Gomes (2018) faz
interessante diferenciacdo entre os papéis que
0 juiz e o historiador exercem na descoberta da
verdade, apontando que o primeiro esta limi-
tado pelos critérios de relevancia juridica vol-
tados especificamente ao processo. Enfatiza,
ainda, que a conclusdo a que pode chegar o juiz
na sua caminhada em busca da verdade esta
restringida pelos principios da presuncdo de
inocéncia e do in dubio pro reo, concluindo ser
problematica a defesa do processo penal como
meio de as vitimas descobrirem a verdade do
que aconteceu durante periodos ditatoriais de
desrespeito aos direitos humanos.

Por isso, ainda que se considere possivel,
como visto, a busca da verdade no processo
penal, é bastante questionavel se essa ativi-
dade jurisdicional atende aos interesses das
vitimas e seus familiares de saberem o que
efetivamente aconteceu em periodos de re-
pressdo estatal. Tomada a verdade como cor-
respondéncia para a atividade probatéria no
processo penal, sera ela utilizada como para-
metro para andlise das provas produzidas, e
nao como objetivo principal do processo. Além
das garantias processuais penais que limitam
a producao da prova, a regra do in dubio pro
reo limita a investigacdo sobre fatos histéricos
no curso do processo penal.

Portanto, ainda que a Corte Interamericana
de Direitos Humanos seja a intérprete oficial da
Convencao Americana e, desse modo, sua leitura
sobre os direitos e garantias assegurados no sis-
tema americano seja a que prevalece e que deva
ser observada, isso ndo impede o questionamen-
to de seus pressupostos tedricos. A busca da ver-
dade para as vitimas por meio do processo penal
é bastante limitada, de modo que o acesso aos
documentos governamentais dos periodos dita-
toriais pode ser muito mais itil para a compreen-
sdo das violacées de direitos humanos e mesmo
para que as familias possam, finalmente, velar os
corpos dos seus entes queridos, se for o caso.
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4. ANISTIA E DIREITO PENAL E
PROCESSUAL PENAL

Apesar de a jurisprudéncia de direitos huma-
nos e as garantias penais e processuais penais
terem varios pontos criticos, como a impres-
critibilidade dos delitos, serdo analisados dois
aspectos principais: a irretroatividade da nor-
ma penal incriminadora e os limites da coisa
julgada. Isso porque as duas abordagens repre-
sentam um conflito, ainda que aparente, entre
as garantias estabelecidas e a jurisprudéncia
internacional em areas nas quais, em principio,
nao ha excecdo possivel no direito interno. A
prescricdo dos crimes, por sua vez, é excepcio-
nada no préprio texto constitucional brasilei-
ro, como ocorre no caso do racismo, razdo pela
qual a criacdo de uma nova exce¢do no caso de
graves violacdes a direitos humanos néo parece
trazer efeitos tdo relevantes no sistema de ga-
rantias penais e processuais penais.

4.1. Problemas de irretroatividade da Lei de
Anistia e sua nulidade

Quanto a necessidade de condenacgdo criminal
dos responsaveis por atos praticados durante as
rupturas institucionais, Flavia Piovesan (2009)
destaca que, em se tratando de crime de tortura,
ha uma violagdo da ordem internacional, o que
por sua extrema gravidade, torna a infracdo in-
suscetivel de anistia ou prescricdo. A tortura,
lembra a autora, é crime de lesa-humanidade,
que a ordem internacional considera impres-
critivel e exige do Estado “o dever de investigar,
processar, punir e reparar a violacdo perpetra-
da, assegurando a vitima o direito a justica e o
direito a prestacao jurisdicional efetiva’.

Ainda que haja a imprescritibilidade do cri-
me de tortura, pratica frequente na ditadura
militar brasileira, hd um ponto de divergéncia
entre o direito penal interno e a necessidade de
punir determinada pessoa por um delito come-
tido anteriormente, mas ja anistiado: a irretro-
atividade da lei penal mais gravosa. Trata-se de
consequéncia direta do principio da legalidade,
que ndo admite a retroatividade de lei que alte-
re a criminalizacdo, tornando-a mais rigorosa,
nem mesmo a variacdo da jurisprudéncia que
modifique, em prejuizo do acusado, o sentido da
proibicdo ou da prépria determinacao extraida
da norma penal incriminadora (TAVARES, 2020).
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- A LEI DE ANISTIA E OS TRIBUNAIS INTERNACIONAIS

A prescrigdo dos crimes é excepcionada no proprio texto constitucional, como
ocorre no caso do racismo, razéo pela qual a criacdo de uma nova exce¢ao no caso
de graves violagdes a direitos humanos nao parece trazer efeitos tao relevantes

Para Claus Roxin (2008), com a proibicdo da
retroatividade vedam-se a punicdo de um ato
gue ndo era punivel ao tempo de seu cometi-
mento, a introducdo retroativa de uma sancao
penal de natureza mais grave a uma conduta
gue ja era punivel a época, bem como se proi-
be o fato de se agravar uma pena dentro de
uma mesma classe, por exemplo, com aumento
de cinco para dez anos de prisdo. O penalista
ressalta que com a vedacdo da retroatividade
evita-se a producdo de leis ad hoc, voltadas a
aplacar uma convulsio politica por meio de pu-
nicdo de fatos escandalosos ja praticados. Por
isso, considera uma exigéncia irrenunciavel do
proéprio estado de direito.

Esse principio ja foi questionado apés a se-
gunda guerra mundial, com julgamentos de mi-
litares nazistas por delitos de lesa-humanidade,
ainda que ndo houvesse previsdo legislativa
explicita e clara. No ambito interno, o regime
social-nacionalista era direcionado a atrocida-
des contra a humanidade, o que demonstra que
o positivismo ndo poderia evitar nem mesmo
possibilitar a punicdo dos atos praticados por
seus agentes. Por outro lado, ainda ndo havia
um direito penal internacional bem definido,
com explicitacido dos crimes considerados vio-
lacGes graves a direitos humanos, tampouco
uma corte ja instituida para seu julgamento —
como hoje ocorre com o Estatuto de Roma e o
Tribunal Penal Internacional.

Enrique Bacigualupo (2009) também apon-
ta o principio da legalidade como problema
da confluéncia do direito penal nacional e dos
delitos previstos no direito internacional. O au-
tor ressalta haver uma especial relacdo entre o
principio penal e os crimes contra a humanida-
de, definidos como crimes cometidos, massiva
ou sistematicamente, contra a populacgdo civil,
com execucdo amparada no proprio aparato es-
tatal. Quanto aos julgamentos de Nuremberg,
ressalta ter ficado definido que o direito inter-
nacional pode impor deveres aos individuos,

sendo, pois, irrelevante que o ato contrarie ou
nao o direito nacional, ja que isso ndo exime de
responsabilidade no plano internacional até
em razao dos costumes internacionais.

O autor traz interessante paradoxo de fun-
do: recorreu-se a possibilidade de retroacao da
lei penal para a punicdo dos crimes praticados
sob o regime nazista, ao tempo que o mais for-
te argumento para rechacar a flexibilizacdo da
irretroatividade foi a insensibilidade do nacio-
nal-socialismo a respeito de vedacdo dos efei-
tos retroativos de normas penais. Ou seja, os
nazistas ndo respeitavam a retroatividade da
lei penal, como se exemplifica com a execucdo
retroativa da pena de morte prevista na Lex
van der Lubbe, de 29 de marco de 1933 (BAcCI-
GUALUPO, 2009).

Quanto ao que Bacigualupo (2009) denomina
crimes de estado, entre os quais se incluem os
crimes contra a humanidade, a retroatividade
da lei penal constitui resposta ao fato de que os
gue concorreram para sua pratica agiram sob o
amparo de um governo ilegitimo ou por meio da
desnaturalizacao, sob a luz do direito interno ou
do direito internacional, de um governo legiti-
mo. No ambito europeu, destaca o paragrafo 2 do
artigo 7 da Convencao Europeia de Direitos Hu-
manos, o qual, com o fim de legitimar os julga-
mentos de Nuremberg, firmou que sua previsio
ndo impediria o julgamento e punicdo de uma
pessoa culpavel cuja conduta, ao tempo de sua
pratica, era delito conforme os principios gerais
do direito reconhecidos pelas nacdes civilizadas.

Nesse ponto, ha uma diferenca entre o siste-
ma europeu e o interamericano, ja que o ultimo
nao traz a excecdo para possibilitar a punicao
de delitos anteriores. O art. 9° do Pacto de Sao
José da Costa Rica traz o principio da legalida-
de, determinando que ninguém podera ser con-
denado por atos ou omissées que, no momento
em que foram cometidos, ndo constituam deli-
to, de acordo com o direito aplicavel. Também
se veda a imposicdo de pena mais grave do que
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Michael Procopio Ribeiro Alves Avelar DOUTRINA JURIDICA -

A determinagdo, pela Corte de Sao José, de persecucdo penal em juizo dos
envolvidos em graves viola¢do aos direitos humanos excepciona uma garantia
processual penal existente no direito brasileiro e na Conven¢ao Americana

a aplicavel no momento da ocorréncia do delito.
Por fim, fala-se na retroatividade da lei penal
mais benigna, ao estipular que, depois de perpe-
trado o delito, a lei que estipular a imposicao de
pena mais leve devera beneficiar o delinquente.

Quando a Corte Interamericana determina
que o Estado deve adequar seu direito interno
a Convencao Americana, revogando suas leis
de anistia, mesmo que aprovadas antes de o Es-
tado as ratificar, esta deixando claro que nao vé
problemas em determinar a punicdo de condu-
tas praticadas anteriormente a mudanca legis-
lativa. O argumento mais utilizado é o de que
as leis de anistia sdo invalidas, seja por normas
de jus cogens, seja pela posterior submissdo do
pais ao Pacto de Sao José.

De fato, uma lei que conceda anistia, ainda
que seja valida do ponto de vista do direito
interno, deve ser submetida a um controle de
convencionalidade, cujo exercicio auténtico,
no caso da Convencdo Americana, é feito pela
Corte Interamericana (RAMOS, 2014). Por isso, se
nula a lei em razdo de confrontar um tratado
de direitos humanos, a mesma nao pode produ-
zir o efeito valido de extinguir a punibilidade.
Ocorre que esse raciocinio nio leva em conta o
aspecto temporal da lei de anistia e da posterior
ratificacdo da convencao, o que deixaria a ques-

tdo restrita a invalidade da isencéo de respon-
sabilidade de crimes contra a humanidade em
virtude das normas jus cogens.

Nao se questiona que a interpretacdo da cor-
te prevalece e deve ser cumprida. A questdo que
remanesce é o efeito dessa conclusdo na dog-
matica penal, que passa a ser passivel, em uma
analise técnica, de retroatividade mais gravosa
com base em interpretacio realizada a posterio-
ri, ainda que o tratado de direitos humanos seja
ratificado depois da lei. Outra conclusio possi-
vel é que uma norma jus cogens pode invalidar
uma lei mais benéfica ao acusado, se com ela for
incompativel, o que pode resolver o problema
da retroatividade, mas abre margem para uma
indefinicao maior, passando a ser valida uma lei
penal mais benéfica apenas se compativel com
as normas inderrogaveis da ordem internacio-
nal, e ndo apenas a Constituicdo e os tratados
vigentes a época de sua aprovacao.

4.2. Coisa julgada, o ne in bis idem e os casos
anistiados

Outro ponto de conflito entre os ordenamentos
juridico nacional e internacional diz respeito a
um principio de direito processual, referente ao
principio do ne bis in idem, que veda a dupla puni-
¢do pelo mesmo fato, a dupla valoracdo do mesmo
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- A LEI DE ANISTIA E OS TRIBUNAIS INTERNACIONAIS

Ha uma relagdo dicotomica entre o direito internacional dos direitos
humanos e o direito penal, ja que os primeiros exercem sobre os Gltimos
uma fungdo defensiva e ao mesmo tempo uma fungdao ofensiva

fato para punicédo do individuo e a dupla persecu-
cdo penal pela acusacio do mesmo fato. Porisso, a
protecdo da coisa julgada é uma de suas consequ-
éncias, de modo que a absolvicdo ou extincdo da
punibilidade, apds esgotados os prazos recursais
ou os recursos cabiveis, ndo pode ser rediscutida.
A coisa julgada é compreendida, tomando-
-se como base a licdo de Enrico Tullio Liebman,
como uma qualidade da prépria sentenca ou
um modo de ser e de manifestarem-se os seus
efeitos, que variam conforme a categoria. No
caso da sentenca criminal ha uma diferenciacio
qguanto a regulamentacio da sua rescindibilida-
de, que ndo se admite em caso de sentenca abso-
lutéria (GRINOVER, 1978). Gustavo Badaré (2020)
diferencia a coisa julgada formal, referente a
imutabilidade da sentenca no préprio processo,
e a material, consistente na imutabilidade dos
efeitos da sentenca. Verificado o transito em jul-
gado do processo, o ordenamento juridico brasi-
leiro s6 admite a revisdo criminal a favor do réu
e nunca contra ele (OLIVEIRA, 2017).
Mencionando os casos Barrios Altos contra
o Peru e Almonacid Arellano e outros contra o
Chile, Mariangela Gomes (2018) observa que as
leis de anistia foram consideradas incompati-
veis com a letra e o espirito da Convencao Ame-
ricana sob o viés de deixarem as vitimas de vio-
lagdes aos direitos humanos indefesas. A autora
ressalta que a corte, desse modo, justificou o
afastamento da garantia do principio do ne bis
in idem ao admitir e exigir a reabertura de in-
vestigacoes, mesmo se existente coisa julgada.
Ha, nesse caso, um conflito com o ordena-
mento juridico interno, que veda a revisdo
criminal chamada pro societate, ou seja, nos
casos de absolvicdo criminal. Mais uma vez se
deve frisar que ndo se questiona a obrigacdo do
Brasil de cumprir a determinacdo da Corte In-
teramericana, mas apenas os efeitos da decisdo
sobre as garantias processuais penais. Surge,
assim, uma possibilidade de revisdo criminal
pro homine, se a sentenca absolutéria tiver sido

proferida em caso de graves violacées aos direi-
tos humanos, mormente com base em leis de
anistia de periodos ditatoriais.

O questionamento, entretanto, envolve até
a jurisprudéncia da Corte Interamericana, com
relacdo ao art. 8.4 da Convengdo Americana. O
dispositivo determina que o acusado que for
absolvido por sentenca passada em julgado nio
podera ser submetido a novo processo pelos
mesmos fatos. A esse respeito, no caso Loayza Ta-
mayo contra o Peru, a corte ressaltou que o prin-
cipio do ne bis in idem visa a proteger os direitos
dos individuos que foram processados por deter-
minados acontecimentos para que nio voltem
a sofrer persecucdo penal pelos mesmos fatos.
Considerou-se que, ao absolver a sra. Maria Elena
Loayza Tamayo pelo crime de traicdo a patria na
Justica Militar, ndo poderia o Peru té-la condena-
do posteriormente pelo crime de terrorismo, com
base nos mesmos eventos, na Justica Comum.

A determinacao, pela Corte de Sdo José, de
persecucdo penal em juizo dos envolvidos em
graves violagdo aos direitos humanos excepcio-
na uma garantia processual penal existente no
direito brasileiro e na Convencdo Americana,
além de contrariar o préprio precedente sobre a
extensdo do ne bis in idem. Considerando que a
corte é o intérprete auténtico e seu entendimen-
to deve ser seguido como forma de garantir pro-
tecdo verdadeiramente internacional a direitos
humanos, o principio do ne bis in idem e a garan-
tia da coisa julgada ganham nova configuracéo.

Vale recordar que a corte, como bem adver-
te André de Carvalho Ramos (2013), estabelece
obrigacdo internacional de resultado, cabendo
ao Estado cumprir, com seus mecanismos, a de-
cisdo tomada. Por isso, resta ao Brasil possibi-
litar revisdo criminal pro homine, ou seja, nos
casos de graves violacées aos direitos humanos,
seja por meio de uma regra de ndo existéncia
de coisa julgada com base em leis invalidas, seja
por meio de previsio expressa de cabimento de
revisdo criminal nesses casos.

122

REVISTA BONIJURIS | ANO 34 | EDICAO 674 | FEV/MAR 2022

A=SIO0YIn


https://api.whatsapp.com/send?1=pt_BR&phone=554133234020&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download!%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf
https://twitter.com/intent/tweet?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf%20&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download%20da%20edi%C3%A7%C3%A3o%20674
https://www.linkedin.com/sharing/share-offsite/?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf

Michael Procopio Ribeiro Alves Avelar DOUTRINA JURIDICA -

5. UM VIES PUNITIVISTA DA JURISPRUDENCIA
INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS
Nota-se, entdo, que ha uma relacdo dicotémica
entre o direito internacional dos direitos huma-
nos e o direito penal, ja que os primeiros exercem
sobre os Gltimos uma funcao defensiva e ao mes-
mo tempo uma funcdo ofensiva, isto é, ha prote-
¢do dos direitos decorrentes da natureza huma-
na frente ao poder punitivo do Estado, uma vez
que os tratados de direitos humanos passaram a
exigir, em uma vertente ofensiva, a punicdo dos
responsaveis por crimes de lesa-humanidade, sob
pena de inefetividade dos direitos humanos ante
aimpunidade de sua violacdo (TULKENS, 2011).
Essa necessidade de punicdo dos crimes de
lesa-humanidade, a contar do reconhecimento
de determinados direitos as vitimas, possui o
potencial de anular os direitos penais e proces-
suais penais dos acusados, como adverte Gomes
(2018). Com base nessa concepcao, a autora faz
diversos questionamentos, como, ao citar Eze-
quiel Malarino, se o parecer de reconhecimento
de um principio pro victima ndo converteria o
principio pro homine em contra homine, bem
como, com base na doutrina de Alicia Gil Gil, se
essa retribuicdo obrigatéria ndo transformaria
o direito estatal de punir, o ius puniendi, em
obrigacdo de punir, um officium puniendi.
Nesse contexto é de se observar que a corte
tem enfatizado a necessidade de serem puni-
das as graves violacdes aos direitos humanos
em nome de um direito da vitima a verdade,
concebida como aquela que advém do processo
penal, e de acesso a justica, por meio da sancdo
penal dos seus algozes. Ocorre que essa puni-
¢do, como uma obrigacao de resultado imposta
ao Estado (GOMES, 2018), interfere na dogmatica
do direito penal, especialmente na norma da ir-
retroatividade da lei penal mais gravosa e nas
garantias processuais penais, notadamente nos
casos em que o agente ja foi absolvido ou teve a
seu favor a decretacdo da extin¢do da punibili-
dade, o que afeta o principio do ne bis in idem.
As decisbes da corte, portanto, ao protege-
rem determinados direitos a todo custo, levam
ao necessario sacrificio de outros, criando ex-
cecdes aos direitos ja consagrados e que limi-
tam o poder de punir do Estado. H4, portanto,
um efeito protetor reverso, pois, para proteger
determinados direitos, de relevancia inques-
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- A LEI DE ANISTIA E OS TRIBUNAIS INTERNACIONAIS

0 direito, como conjunto de normas que disciplinam o convivio social, é
um s6, ainda que as normas possam advir de compromissos internacionais
do Estado e dos seus préprios drgaos, no ambito interno

tionavel e que sdo violados notadamente por
governos antidemocraticos, outras garantias
do homem contra o Estado devem ser flexibi-
lizadas, como a irretroatividade da lei penal e o
principio do ne bis in idem.

A protecdo absoluta, exigindo ndo apenas a
persecucdo dos acusados, mas também muitas
vezes sua efetiva punicdo, gera verdadeiramente
uma obrigacdo deresultado,de modo que apenas
a condenacdo penal satisfaz a protecdo regional
de direitos humanos vigente na América. Essa
posicédo leva a flexibilizacdo de outros direitos,
criando um efeito reverso. Isto é, protegem-se al-
guns direitos da vitima em razdo da sua violacdo
por agentes do préprio Estado, especialmente
em periodos de ruptura institucional, de uma
maneira pela qual outros direitos precisam ser
reformulados e flexibilizados, direitos que repre-
sentam garantias de todos os acusados perante
o Estado, entdo ja redemocratizado.

CONCLUSAO

O direito, como conjunto de normas que disci-
plinam o convivio social, é um sé, ainda que as
normas possam advir de compromissos inter-
nacionais do Estado e dos seus proéprios érgaos,
no ambito interno. A disciplina da vida dos
cidadaos ocorre de forma conjunta, de modo
que seus efeitos os atingem igualmente, seja
por uma lei aprovada pelo Legislativo nacional,
seja por um tratado internacional ratificado
por grande pressdo internacional.

O Estado, entretanto, compromete-se a cum-
prir as determinacdes dos tratados de direitos
humanos, como o Pacto de Sdo José, sem poder
alegar normas de direito interno como salvo-
-conduto para justificar eventual violacdo. Por
isso, garantias penais e processuais penais do

direito nacional ndo sido invocaveis perante a
Corte Interamericana de Direitos Humanos
como Obices para persecucao penal e devida pu-
nicdo dos responsaveis por graves violagcdes aos
direitos humanos. Leis de anistia que materia-
lizem indulgéncia a agentes envolvidos em cri-
mes contra a humanidade, portanto, sdo invali-
das e ndo impedem a responsabilizaciao penal.

O que se deve questionar, sem prejuizo do
acatamento pelo Brasil das decisdes da Corte
Interamericana, sdo os pressupostos juridicos
que levam a flexibilizacdo da irretroatividade
da lei penal mais gravosa e da vedacao do bis in
idem, além da compreensao do processo penal
como meio de se satisfazer o direito das vitimas
a verdade. Por um lado, é bastante questionavel
a funcionalidade do processo penal como meio
de obtencao da verdade. Por outro, a necessida-
de de punicdo dos agentes, independentemente
das circunsténcias do caso e de eventual coisa
julgada, leva a uma restruturacao dos princi-
pios e regras que limitam o poder de punir do
Estado, uma das principais justificativas para o
reconhecimento dos direitos humanos.

A auténtica interpretacdo dos direitos hu-
manos no sistema regional que o Brasil integra
é feita pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, o que demonstra a sua importancia
e 0 seu papel na garantia do nacleo essencial de
direitos a que todo individuo faz jus apenas por
ter nascido homo sapiens, ou seja, por ser um
membro da humanidade. Por isso, a hermenéu-
tica dos direitos deve ser cautelosa e reflexiva,
pois a forma de proteger determinadas preten-
soes pode desabrigar outras, igualmente reco-
nhecidas como essenciais a dignidade humana,
em um efeito protetor reverso: a protecdo de
direitos por meio da negacao de outros. n
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MEDIDA PROTETIVA DE
URGENCIA: PROS E CONTRAS

LEI QUE AFASTA AGRESSOR DO AMBIENTE DOMESTICO
TRANSFERE A POLICIA ATRIBUICOES DO JUDICIARIO E NAO
ATENDE DEMANDAS ESPECIFICAS DAS MULHERES VITIMADAS

a década de 1980, as reivindica¢des dos

movimentos sociais, em particular dos

movimentos feministas, foram centra-

das na necessidade de enfrentamento

mais efetivo em relacdo a violéncia con-
tra a mulher, com a criacdo das delegacias es-
pecializadas de atendimento a mulher (DEAM),
responsaveis pelo registro e apuracdo de casos
de violéncia de género. A policia foi a primeira
instituicdo que passou a enfrentar e, com isso,
expor a problematica da agressio contra a mu-
lher ao longo da histéria.

A percepcdo das relacdes sociais de poder
sobre o prisma do género permitiu a identifica-
cdo de desigualdades, discriminacgao e violéncia
contra as mulheres, embora sejam ainda hoje
relativizadas.

A Lei 11.340/06, denominada Lei Maria da
Penha (LMP), é vista no Brasil como um marco
na prevencao e no combate aos abusos contra
a mulher, com penas mais rigorosas, trazendo
a expectativa de efetiva punicao para os agres-
sores, e medidas protetivas e de assisténcia as
vitimas. No entanto, as estatisticas da violén-
cia doméstica e familiar no Brasil continuam
sendo um desafio para os especialistas. Com

15 anos de vigéncia da lei, os registros eviden-
ciam significativa elevacao, ano apds ano, em
todo o pais.

Na busca por maior efetividade no combate a
truculéncia doméstica, editou-se a Lei 13.827/19,
que, entre outras disposicoes, trouxe a possibili-
dade de aplicacdo das medidas protetivas de ur-
géncia (MPU) pela autoridade policial, inovacao
apoiada por grande parte da doutrina, porém
contando com posicionamentos contrarios.

Diante desse cenario, o presente estudo bus-
careunir os argumentos favoraveis e contrarios
a aplicacdo das MPU pela autoridade policial.

1. O SISTEMA BRASILEIRO DE PROTECAO
A MULHER E A LEI MARIA DA PENHA
Como dito inicialmente, a LMP estabeleceu me-
canismos para prevenir, punir e erradicar a vio-
léncia doméstica e familiar contra a mulher. O
nome da lei se deu em homenagem a Maria da
Penha Maia Fernandes, cearense, biofarmacéu-
tica, que sofreu agressoes fisicas e psicologicas
de seu conjuge. Apés duas tentativas de homi-
cidio, em 1983 Maria da Penha levou a conheci-
mento publico a brutalidade por que passou,
resultando na condenacéo do agressor, em 1996,
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Aintervencdo do Estado na esfera doméstica apresenta fases distintas,
podendo se dar mediante intervengdo preventiva primaria ou
pos-conflitual. A primeira hipétese busca prevenir casos de violéncia

pela Justica brasileira, depois de o primeiro jul-
gamento ter sido anulado em 1991.

Em 1998, mesmo com o transito em julgado,
a execuc¢do da pena imposta ao, agora, seu ex-
-marido ndo havia sido iniciada. Em razao disso,
Maria da Penha apresentou peticdo a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
com o apoio do Centro para Justica e Direito
Internacional (ceJiL) e do Comité Latino-Ame-
ricano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da
Mulher (CLADEM).

Em agosto daquele ano, a CEJIL recebeu a
dentncia que evidenciava a inércia do Estado
brasileiro perante as atrocidades sofridas por
Maria da Penha, pois, passados 15 anos dos fa-
tos que culminaram na condenacdo do agres-
sor, medidas efetivas para processa-lo e puni-lo
ainda ndo haviam sido tomadas.

A comissao, reconhecendo a negligéncia pra-
ticada pelo Brasil no caso, notificou o Estado
brasileiro e, por fim, recomendou, entre outras
medidas, a adocdo de providéncias com a fina-
lidade de disponibilizar as demais vitimas de
violéncia doméstica meios mais céleres para
processar as dendncias e punir os agressores.

Embora o relatério contivesse algumas acdes
necessarias a serem tomadas pelo governo, ndo
houve de sua parte resposta a comissio e, em
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razdo disso, no ano de 2001 foi emitido o Relaté-
rio 54, responsabilizando o Brasil por sua negli-
géncia e omissdo no combate a violéncia contra
as mulheres.

Por fim, a comissdo condenou o estado do
Ceara (onde ocorreu o crime) ao pagamento de
indenizacao de R$ 20.000,00 por nao ter punido
o réu, valor que foi pago devidamente corrigido.
Além disso, o ex-marido foi preso um ano apés
adecisdo da CIDH, em 2002, para cumprir a pena
de dez anos de prisdo, que ocorreu somente
ap6s 19 anos e 6 meses da ocorréncia do crime e
seis meses antes de sua prescri¢ao.

O relatério da CIDH exp0s a posicdo omissa
do Estado-parte, restando configurada viola-
¢do a Convencdo de Belém do Parj, ratificada
pelo Brasil em 1984, tendo sido o primeiro pais
a ser condenado em ambito internacional pela
violacdo a protecdo dos direitos humanos. A
Lei Maria da Penha, portanto, foi um avanco, le-
vando em consideracdo que o Brasil previa em
sua legislacdo termos como “mulher honesta’
e tolerava situacdes de agressdo em defesa da
honra masculina.

A intervencdo do Estado na esfera domés-
tica apresenta fases distintas, podendo se dar
mediante intervencdo preventiva primdria ou
poés-conflitual. A primeira hip6tese busca pre-
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- MEDIDA PROTETIVA DE URGENCIA: PROS E CONTRAS

A LMP imp6e como dever do Estado-juiz a determinagéo de proteger a mulher
por meio de programas assistenciais. Contudo, para que isso surta seus efeitos,
é preciso que os poderes Legislativo e Executivo cumpram seus deveres

venir casos de violéncia, objetivando evitar a
sua concretizacdo. Exerce papel fundamental
no enfrentamento do problema, pois, conforme
ensina Beccaria (1998, p. 130), “é melhor prevenir
os delitos do que puni-los”, e aloca-se no domi-
nio privilegiado da educacao, do esclarecimen-
to e da sensibilizacdo para o respeito e a prote-
¢do dos direitos fundamentais.

Assumindo sua funcao preventiva e assisten-
cial (CUNHA; PINTO, 2007), a LMP determina que
as politicas publicas coibam a violéncia domés-
tica ou familiar contra as mulheres por meio
de acdes articuladas da Unido, estados, Distri-
to Federal e municipios, e de a¢des ndo gover-
namentais, tendo como diretriz “a integracao
operacional do Poder Judiciario, do Ministério
Publico e da Defensoria Publica com as areas
de seguranca publica, assisténcia social, satude,
educacao, trabalho e habitacdo” (art. 89, 1).

A exemplo, cita-se o art. 9° da Lei 11.340/06,
que prevé as normas de assisténcia (recor-
rentes aos principios e diretrizes previstos na
LOAS, no Sistema Unico de Satide - sus - e no
Sistema Unico de Seguranca Piblica — susp),
tratando da inclusdo da mulher no cadastro de
programas assistenciais; remocao de servidora
publica; manutencao de vinculo trabalhista.

Ao ingressar no campo das acgées efetivas, o
legislador faz referéncia a LoAs (Lei 8.742/93),
cujas diretrizes principais estdo em seu art. 2%,
dispostas de forma mais genérica, deixando de
indicar, objetivamente, as fontes de recursos
e instrumentos disponiveis para viabilizar a
“politica puablica” citada no art. 8°, referindo-
-se apenas que a assisténcia ‘sera prestada de
forma articulada e conforme os principios e
diretrizes” previstos em leis que ja estdo em vi-
gor, mas que nao tém sido eficazes na reducao
dos problemas sociais que afligem a sociedade,
mormente aqueles decorrentes da pobreza.

O sus e 0 SUSP tém sua parcela de contribui-
cdo a oferecer, porém ja estdo demasiadamen-
te sobrecarregados, principalmente o ultimo,

que praticamente ndo saiu do papel e ndo vem
cumprindo as suas funcées. O sus deve ser
aperfeicoado para cumprir a sua funcdo na
politica de combate a violéncia doméstica e fa-
miliar e de apoio a vitima, ao passo que o SUSP
precisa se firmar como 6rgdo articulador das
acles a serem desenvolvidas nas esferas fede-
ral, estadual e municipal na area da seguranca
publica.

A LMP impde como dever do Estado-juiz a
determinacdo de proteger a mulher por meio
de programas assistenciais. Contudo, para que
isso surta seus efeitos, é preciso que os poderes
Legislativo e Executivo cumpram seus deveres
em todas as esferas, instituindo tais programas
e viabilizando verbas or¢camentarias necessa-
rias para seu pleno funcionamento, sob pena
da prestacao jurisdicional ser ineficaz (Souza,
2019).

Atualmente, mulheres de todas as camadas
sociais podem contar com delegacias especia-
lizadas, casas-abrigo, centros de apoio e outros
programas governamentais voltados para a
garantia de seus direitos e defesa de sua segu-
ranca e integridade. Entretanto, ainda héa pro-
blemas no cumprimento das leis, resultando
em baixa efetividade das acées oferecidas para
protecao, reabilitacdo e inclusdo, demonstran-
do resquicios da cultura patriarcal, machista
e mis6gina presente na sociedade (BIGLIARDI;
ANTUNES, 2018).

Como a questdo requer medidas urgentes,
repressivas e preventivas compativeis com
cada uma das situacdes que envolvam relacées
intimas ou familiares, ha uma multiplicidade
de medidas especificas no art. 22 e, ainda, um
extenso rol de medidas néo especificadas, auto-
rizando a vara competente a deferi-las de acor-
do com o caso concreto.

SituacGes complexas que se apresentem
como desafiadoras a criatividade do aplicador
sdo, por exemplo, aquelas em que a vitima e o
suposto agressor trabalham no mesmo local,
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Uma das medidas mais frequentemente imposta é o afastamento do
lar (retirada do acusado do local em que convive com a ofendida),
para evitar que a vitima seja submetida a coagdo psicoldgica

frequentam o mesmo templo religioso ou vi-
vem no local ou préximo de onde exercem suas
atividades profissionais. O juiz devera verificar
se hé para a vitima risco suficiente para justifi-
car a necessidade da imposicdo de medida que
inviabilize o agressor de continuar trabalhan-
do, decidindo a qual dos dois cabe impor o afas-
tamento, mormente porque podera resultar na
demissdo ou na reducdo dos seus ganhos, em
prejuizo do sustento da prépria familia (Souza,
2019).

O art. 22 apresenta rol exemplificativo de
medidas protetivas de urgéncia (MPU), as quais
possuem caracteristicas e natureza proprias,
a maioria delas podendo, inclusive, ser aplica-
das tanto no ambito criminal quanto no civel
e mesmo no juizo de familia, quando a matéria
ndo for da competéncia do juizado especiali-
zado previsto no art. 14, ou da vara criminal
mencionada no art. 33. As medidas protetivas
podem, inclusive, ser aplicadas com as medidas
cautelares inseridas nos arts. 319 e 320 do Cé-
digo de Processo Penal (cpp), alterados pela Lei
12.403/11, quando estiverem presentes os requi-
sitos necessarios.

Uma das medidas mais frequentemente im-
posta é o afastamento do lar, consistindo na re-
tirada do acusado do local em que convive com

a ofendida, uma vez que tal medida se mostra
necessaria para evitar que a vitima seja sub-
metida a coacdo psicolégica, principalmente
nos casos de relacdo conjugal (CUNHA; PINTO,
2007). Trata-se, portanto, de medida similar ja
existente no ordenamento juridico, inserida
no trecho final do paragrafo tinico do art. 69 da
Lei 9.099/95, pela Lei 10.455/02, além de guardar
semelhanca com o “afastamento temporario de
um dos conjuges da morada do casal” (BRASIL,
1995).

Cabe destacar que a Lei 13.827/19 possibili-
tou a imposicdo do afastamento do agressor
pelo delegado de policia e até por policiais ci-
vis e militares, em carater pré-cautelar, quan-
do preenchidos os requisitos estabelecidos no
art. 12-C da LMP, devendo o juiz competente ser
comunicado “no prazo maximo de 24 horas’, a
quem cabe decidir ‘em igual prazo, sobre a ma-
nutencdo ou a revogacao da medida aplicada,
devendo dar ciéncia ao Ministério Publico con-
comitantemente” (BRASIL, 2006).

Ja o art. 23 da LMP traz em seu escopo cin-
co? distintas medidas protetivas visando salva-
guardar seus objetivos, especialmente no que
se refere a garantia da integridade moral, fisica,
psicolégica e material da mulher vitimada pela
brutalidade no seio do lar e da familia.
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- MEDIDA PROTETIVA DE URGENCIA: PROS E CONTRAS

A Lei Maria da Penha ndo surgiu somente com o objetivo de enfrentar
a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, mas também como
instrumento de prevengdo a opressao de género e de assisténcia

Por fim, o art. 24 possibilita que o juiz do Jui-
zado de Violéncia Doméstica e Familiar contra
a Mulher conceda medidas protetivas de natu-
reza eminentemente patrimonial em favor da
vitima, voltadas a proteger o patriménio co-
mum do casal.

Em sede conclusiva, é possivel afirmar que
a LMP representou grande avanco no enfren-
tamento da criminalidade doméstica contra as
mulheres no Brasil, reforcando a tutela penal
e trazendo instrumentos protetivos de grande
valoracdo para as ofendidas, a ponto de gerar
maior sensacdo de seguranca as vitimas (MON-
TENEGRO, 2015).

No entanto, a lei ndo foi suficiente para redu-
zir de forma significativa os indices deste tipo
de barbarie.

2. ARGUMENTOS FAVORAVEIS AS
ALTERACOES DA LEI 13.827/19

A Lei Maria da Penha nao surgiu somente com
o objetivo de enfrentar a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, mas também como
instrumento de prevencao a opressdo de géne-
ro e de assisténcia. A fim de acelerar e aprimo-
rar os efeitos das medidas de protecao, foi edi-
tada a Lei 13.827/19 (BONFIM, 2021), que alterou a
LMP, acrescentando-lhe o art. 12-C:

Art. 12-C. Verificada a existéncia de risco atual ou
iminente a vida ou a integridade fisica da mulher
em situacao de violéncia doméstica e familiar, ou de
seus dependentes, o agressor sera imediatamente
afastado do lar, domicilio ou local de convivéncia
com a ofendida:

| — pela autoridade judicial;

Il — pelo delegado de policia, quando o Municipio
nao for sede de comarca; ou

Il — pelo policial, quando o Municipio nao for sede
de comarca e nao houver delegado disponivel no
momento da denuncia.

§ 1°. Nas hipdteses dos incisos |l e Il do caput deste
artigo, o juiz sera comunicado no prazo maximo de
24 (vinte e quatro) horas e decidira, em igual pra-
z0, sobre a manutengao ou a revogacao da medida
aplicada, devendo dar ciéncia ao Ministério Publico
concomitantemente.

§ 2°. Nos casos de risco a integridade fisica da
ofendida ou a efetividade da medida protetiva de
urgéncia, ndo sera concedida liberdade proviséria
ao preso.

Segundo Leitdo e Oliveira (2019), a inovacao
legislativa que permitiu a aplicacdo das medi-
das protetivas de urgéncia pelo delegado de
policia e por policiais civis e militares foi um
avanco na protecdo as mulheres. Isso porque
os agressores eram beneficiados pela liberda-
de proviséria, resultando em mais agressoes,
muitas delas tendo por consequéncia a morte
da vitima. Assim, no entendimento dos autores,
se amedida se mostrar eficaz, a tendéncia é que
os 6bitos e eventos de prepoténcia contra a mu-
lher sejam reduzidos.

Os mesmos autores argumentam que, ao
ampliar o rol de agentes publicos autorizados
a conferir essa medida, a nova lei prestigia e as-
segura maior seguranca as vitimas, trazendo a
possibilidade de maior economia ao erario pa-
blico (LEITAO; OLIVEIRA, 2019).

Santos (2019) também reputa que a inovacao
foi positiva, pois a mudanca beneficia munici-
pios que nao sdo sedes de comarcas e delega-
cias em que, no momento da dentincia, o dele-
gado nao estiver presente.

Garcia (2019), referindo-se a ADIN 6138, ajui-
zada no STF, questiona a competéncia do dele-
gado ou a dos policiais para aplicar a medida
de afastamento do agressor, pois entende que
a tese utilizada ndo pode prosperar pois, embo-
ra preveja a possibilidade administrativa para
a concessdo de MPU - a exemplo de como ja é
feito com a lavratura do auto de prisido em fla-
grante e com o relaxamento do flagrante pelo
delegado de policia —, néo é retirada a palavra fi-
nal do magistrado. A MPU é apenas antecipada,
como ja é feito no caso de flagrante, em que se
permite que qualquer pessoa dé voz de prisao a
quem estiver cometendo um delito.

No mesmo sentido é o entendimento de
Cunha (2019), ao afirmar que os agentes poli-
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ciais praticam em seu dia a dia atos que limitam
direitos fundamentais dos cidadaos e que isso
nao pode servir de justificativa para se cogitar dupliqiierio

que seja arguida a inconstitucionalidade dessa com.br
pratica, até porque a decisdo tomada pelo dele-
gado de policia ou por outros agentes da segu-
ranca nio é soberana, devendo ser submetida
a um juiz em 24 horas para que possa dar — ou
nao - o seu aval.

Percebe-se, pois, que o que realmente se quis
privilegiar foi a dignidade da pessoa humana,
o mais relevante principio dentre todos os de-
mais. Ademais, o delegado de policia detém os
conhecimentos necessarios para avaliar se a
medida protetiva é ou ndo necessaria.

Nao obstante as razdes favoraveis ao afasta-
mento do agressor do lar pela autoridade poli-
cial, had também argumentos contrarios a nova
legislacdo, igualmente abalizados e que serdo
detalhados a seguir.

3. ARGUMENTOS CONTRARIOS A LEI
13.827/19

A Associacdo Nacional dos Membros do Mi-
nistério Publico (CONAMP, 2016), durante as dis-
cussdes do projeto de Lei 13.827/19, emitiu nota
técnica dispondo sobre o fato de a carta magna

o

de 1988 ter estabelecido um sistema de garantia F I n a n
de direitos fundamentais, através do qual algu-
mas restricoes de direitos precisavam ser sub- ®
metidas a prévia decisdo judicial.

Segundo o parecer, o Supremo Tribunal Fe- ce I ra ®
deral (STF) tem reiterado o denominado princi-
pio da reserva de jurisdicao?, aplicavel a todas
as restricoes impostas aos direitos sensiveis, a
exemplo da limitacdo a liberdade e outras me-
didas de natureza cautelar ou investigativas.

O coNAMP (2016) concluiu pela inconstitucio-
nalidade da transferéncia, mesmo que proviso-
ria, do poder de limitar os direitos fundamen- DUPLIQUERIO
tais afetos a esfera judicial para a esfera policial, COBRANCAS DE CONDOMINIOS
levando-se em conta que a opgao pela aplicacao
das MPU se consubstancia em ingeréncia grave
nos direitos fundamentais do acusado.

Miiller (2019), por sua vez, argumenta que a
concessdo de MPU pela autoridade policial pode
ser entendida como um dispositivo perten-

cente ao direito penal, uma vez que o autor a
enxerga como uma forma a mais de assegurar
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- MEDIDA PROTETIVA DE URGENCIA: PROS E CONTRAS

As dificuldades que assolam o Judiciario atingem também as delegacias. Assim, da
mesma forma que ha falta de estrutura e recursos humanos no sistema judiciario,
essas caréncias também sdo encontradas nos departamentos policiais

protecdo a mulher. Dessa forma, o autor a con-
templa como uma forma de impelir o Estado a
formular politicas publicas para prevenir e er-
radicar a violéncia doméstica de género no Bra-
sil. O abuso contra a mulher, contudo, demanda
tratamento realista, e ndo um que vise apenas
atender aos clamores sociais, imputando a au-
toridade policial um poder decisério que até
entdo era jurisdicional.

Outra contradicdo, segundo Carvalho e Maia
(2020), esta na ineficiéncia da aplicacdo da de-
cisdo, por razdes operacionais, ja que no Brasil
existem delegacias de policia que sofrem com
a falta de estrutura e recursos humanos para
fazer frente as demandas atuais. Dessa forma,
a atribuicdo adicional de cumprir as MPU, até
entdo dos oficiais de justica, torna os servicos
prestados pela policia ainda mais deficientes.
Assim, se o objetivo é conferir maior efetivi-
dade a LMP, bastaria que fosse disponibilizada
ao Judiciario melhor estrutura e um nimero
maior de servidores, pois a mera transferéncia
de determinadas prerrogativas as delegacias
de policia exige que a estrutura seja também
necessaria no 6rgao policial. Dessa forma, a Lei
13.827/19 esta intencionalmente direcionada a
atender as demandas sociais, ja que nao traz
modificacbes significativas no campo juridico,
pois a aplicabilidade das MPU é a mesma, alte-
rando-se somente os 6rgios competentes para
deferir e cumprir as medidas.

Outro argumento citado por Miiller (2019) é
que, antes de ser aprovada, ndo foi realizado es-
tudo estatistico que relacionasse o controle da
violéncia doméstica com o deferimento de MpU
pela autoridade policial, o que permitiria que
a inconstitucionalidade dessa legislacdo fosse
suscitada pela auséncia de prognose legislati-
va. O que se observa, nesse caso, é um déficit
na andlise prognéstica de efetividade da alte-
racdo legislativa, havendo também deficiéncia
nos estudos dos impactos da alteracdo sobre a
violacdo a direitos fundamentais e reserva de

jurisdicdo e da inafastabilidade do controle ju-
risdicional.

Ja Young (2016) questiona o interesse politi-
co dos delegados de policia na aprovacao das
MPU, uma vez que a funcio de delegado ja foi
considerada uma carreira juridica, o que abre
margem para discutir a isonomia salarial des-
sa classe profissional em comparagdo com as
demais carreiras da area, tendo em vista que a
busca por atribuicées de natureza juridico-de-
ciséria seria um passo a mais para alavancar a
carreira de delegado de policia.

Destaque-se que as dificuldades que assolam
o Judiciario no Brasil atingem também as de-
legacias. Assim, da mesma forma que ha falta
de estrutura e recursos humanos no Judiciario,
essas caréncias também sdo encontradas nas
delegacias de policia. De qualquer modo, tanto
os oficiais de justica como os agentes de policia
enfrentam dificuldades, especialmente em se
tratando de localizar e citar o acusado (MUL-
LER, 2019).

Tem-se que, ndo obstante a capacidade técni-
ca e tedrica dos delegados de policia, como bem
expde Miiller (2019), ndo se pode pactuar com a
ideia de tornar os juizes meros homologadores
de decisoes proferidas por delegados. Os papéis
se inverteriam, deslocando-se a competéncia
para analisar a necessidade de conceder a MPU
do Judiciario para a esfera policial, ainda que
em casos especificos e de forma residual.

Ademais, sabe-se que as MPU possuem efei-
tos eminentemente penais ou civis e, normal-
mente, restringem garantias fundamentais do
cidadao, a exemplo do direito de ir e vir. Entao,
as MPU, especialmente as previstas no art. 22,
inc. 111, da Lei 11.340/06, s6 podem ser vistas
como medidas validas e idoneas se forem ade-
guadamente fundamentadas em razdes de
fato e de direito e apés se proceder a analise
do caso concreto (CARVALHO; MAIA, 2020). Nes-
sas hipoteses, o Judicidrio atua como instancia
revisora.
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No entanto, segundo Souza (2019), o que
ocorre, na pratica, é o desvio da funcido princi-
pal da policia, que podera ter que deixar de se
dedicar a investigacdes criminais para cumprir
mandados de intimacao referentes a concessdo
de Mpu. Transfere-se a atribuicdo dos oficiais de
justica para agentes policiais sem que estes ul-
timos contem com a estrutura adequada e trei-
namento para assumir a nova funcao.

Por fim, cita-se a auséncia de preparo e de
estrutura da Policia Civil para atender as mu-
lheres vitimas de violéncia, ja que os agentes
policiais ndo tém conhecimento sobre o desen-
volvimento feminista da criminologia critica,
sendo possivel observar o tratamento machista
e patriarcal muitas vezes dispensado a vitima.

Do exposto, com relacdo aos argumentos
contrarios, depreende-se que a concessio de
MPU pela policia ndo s6 é um meio ineficaz para
proteger as mulheres, mas também majora o
despotismo exercido contra elas, sendo, assim,
uma estratégia excludente.

CONCLUSAO

A hostilidade criminosa contra a mulher é um
mal presente na sociedade, gerando conse-
quéncias graves, que por muito tempo foram
subestimadas. No entanto, foi visto que a Lei
Maria da Penha tirou da invisibilidade os cri-
mes de violéncia contra a mulher, prevendo
mecanismos preventivos e repressivos que as
empoderaram, estimulando-as a denunciar
seus agressores e rompendo, dessa forma, com
o ciclo da humilhacao e agressividade.

Como visto neste artigo, um dos mecanis-
mos é a medida protetiva de urgéncia, voltada
ao combate repressivo para fins de coibir a pra-
tica de crimes ultrajantes contra as mulheres.
Porém, apesar desse esforco legislativo, as pes-
quisas demonstram que tais casos de violéncia
tém aumentado. Nesse contexto, foi editada a
Lei13.827/19, que, entre outras disposicdes, trou-
xe a possibilidade de a autoridade policial con-
ceder MPU, mais especificamente o afastamento
do agressor do ambito doméstico.

Sabe-se que a defesa da mulher demanda
a real efetividade da LMP no que se refere ao
atendimento e encaminhamento dos pedidos
judiciais, desde as primeiras ameacas realiza-
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- MEDIDA PROTETIVA DE URGENCIA: PROS E CONTRAS

das. Assim, entende-se que a simples mudanca
da esfera na qual serdo concedidas as MPU ndo
resolvera as dificuldades advindas da aplicacdo
dessas politicas.

Sdo insuficientes as delegacias especializa-
das de atendimento a mulher, refletindo na
auséncia de estrutura das delegacias de poli-
cia e das equipes interdisciplinares respon-
saveis pelo atendimento a mulher agredida.
A mudangca legislativa que concedeu poderes
judiciais as autoridades policiais dard maior

porém, auxiliados por equipe técnica, com-
prometendo a efetividade do atendimento no
caso concreto.

Do exposto, conclui-se que a aplicagdo das
MPU pela autoridade policial em casos de vio-
léncia doméstica contra a mulher viola o prin-
cipio da reserva da jurisdicdo, tendo em vista
que transfere para a policia atribuicées que
sdo do Judiciario, revelando, adicionalmente,
o ndo atendimento a demandas especificas das
mulheres vitimadas e a ingeréncia nos direitos

poder de decisdo aos agentes, que nao estarao,

fundamentais do acusado. ]

NOTAS

1. Art.2°A assisténcia social tem por objetivos:
| — a protecdo social, que visa a garantia da

vida, a reducdo de danos e a prevencao da inci-

déncia de riscos, especialmente:

a) a protecdo a familia, a maternidade, a in-
fancia, a adolescéncia e a velhice;

b) o amparo as criancas e aos adolescentes
carentes;

¢) a promocao da integracdo ao mercado de
trabalho;

d) a habilitagdo e reabilitagdo das pessoas
com deficiéncia e a promogéo de sua integra-
¢do a vida comunitaria; e

e) a garantia de 1 (um) salario-minimo de
beneficio mensal a pessoa com deficiéncia e

ao idoso que comprovem nao possuir meios de
prover a propria manutencéo ou de té-la provi-
da por sua familia.

Il - a vigilancia socioassistencial, que visa a
analisar territorialmente a capacidade protetiva
das familias e nela a ocorréncia de vulnerabi-
lidades, de ameagas, de vitimizacoes e danos;

Il — a defesa de direitos, que visa a garan-
tir o pleno acesso aos direitos no conjunto das
provisdes socioassistenciais.

2. Art. 23. Podera o juiz, quando necessario,
sem prejuizo de outras medidas: | — encami-
nhar a ofendida e seus dependentes a progra-
ma oficial ou comunitario de protecdo ou de
atendimento; Il — determinar a reconducao da

ofendida e a de seus dependentes ao respectivo
domicilio, ap6s afastamento do agressor; Ill —
determinar o afastamento da ofendida do lar,
sem prejuizo dos direitos relativos a bens, guar-
da dos filhos e alimentos; IV — determinar a se-
paracéo de corpos. V — determinar a matricula
dos dependentes da ofendida em instituicdo de
educacao basica mais préxima do seu domicilio,
ou a transferéncia deles para essa instituicao,
independentemente da existéncia de vaga. (In-
cluido pela Lei n° 13.882, de 2019)

3. RE 593.727/MG; HC 107644/SP; MS 23,452/
RJ.
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Luiz Eduardo Peccinin MESTRE E DOUTORANDO EM DIREITO DO ESTADO PELA UFPR

REFORMA ELEITORAL:
FRUSTRAGAO OU
APRIMORAMENTO?

Apesar de as mudancas serem consideradas timidas, seis novas
normas entraram em vigéncia, entre elas a introducao das federacoes

partidarias

s eleicbes de 2022 tinham tudo para

ser aquelas conduzidas sob a maior re-

forma eleitoral ja feita desde a demo-

cratizacdo. As intenc¢ées do grupo de

trabalho criado na Camara dos Depu-
tados eram ambiciosas: alterando cerca de 900
artigos, o Projeto de Lei Complementar 112/21
compilaria toda a legislacdo eleitoral em um
novo “Cédigo Eleitoral e de Processo Eleitoral”’,
além de incorporar muitas disposicoes que até
entdo estavam previstas apenas nas resolucoes
do Tribunal Superior Eleitoral.

Apesar de sua aprovacdo na Camara dos De-
putados, o Senado Federal priorizou uma maior
discussdo do projeto, o que deixou a ampla re-
forma para ser discutida possivelmente nas
eleicoes de 2024.

Entéo, o que foi aprovado para as préximas
eleicbes?

Apesar de a reforma que vigorara para o plei-
to de 2022 ser considerada timida, seis novas
normas entraram em vigéncia (EC 111/2021, LC
184/2021 e as leis ordinarias 14.192/21, 14.197/21,

14.208/21 e 14.211/21) para alterar pontos da legis-
lacdorelacionados ainelegibilidades, federacées
partidarias, datas de posse, critérios para distri-
buicdo dos fundos partidarios, participacdo da
mulher na politica e fidelidade partidaria.

No geral, foram pontuais as alteracdes em
relacdo a atual legislacdo. Temas sempre po-
lémicos como financiamento de campanhas,
propaganda eleitoral, prestagées de contas,
por exemplo, ficaram ao encargo do PLP 112/21 e
aguardam discussdo no Senado.

Mesmo assim, as alteracdes vigentes para 2022,
apesar de poucas, foram importantes e, no geral,
positivas para o aprimoramento do sistema.

FEDERACOES E COLIGACOES
PARTIDARIAS

Talvez, a alteracdo mais significativa para as es-
tratégias politicas nas préximas eleicdes seja a
introducéo das federacdes partidarias ao siste-
ma eleitoral brasileiro. Vindo como medida de
salvaguarda dos pequenos partidos em face da
“clausula de desempenho” (EC 97/17), as federa-
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Luiz Eduardo Peccinin  SELECAO DO EDITOR -

Apesar de sua aprovag¢ao na Camara dos Deputados, o Senado Federal
priorizou uma maior discussao do projeto, o que deixou a ampla reforma
[eleitoral] para ser discutida possivelmente nas elei¢des de 2024

¢Oes impSem uma alianca diferente das ja co-
nhecidas coligacdes partidarias.

ALeil4.208alterouaLei Eleitoral (Lei9.504/97)
e a Lei dos Partidos Politicos (Lei 9.096/95) para
inserir a federacao dos partidos como a unido de
dois ou mais partidos registrados no TSE por um
periodo minimo de quatro anos, para concorrer
a cargos eletivos majoritarios e proporcionais e
atuarem durante a legislatura no parlamento. A
despeito de manterem sua autonomia, os par-
tidos agora deverdo funcionar como um bloco
por todo o mandato, além da obrigatoriedade de
atuarem dessa forma em ambito nacional.

As coligacbes partidarias sempre foram muito
criticadas por representar aliancas de convenién-
cia para as eleicoes, sem compromisso ideolégico
ou programatico, além de confundirem o eleitor
ao permitir o aproveitamento de votos em um
candidato ou partido para outro sem identificacdo
com a escolha do eleitor. As federacoes, assim, im-
pdéem um compromisso nacional desses partidos,
que perdura por toda a legislatura, estimulando
um pacto duradouro e programatico das agremia-
¢des, o qual ndo se encerra com as eleicées.

Apés a sancdo da reforma, em decisdo limi-
nar no ambito na ADI 7021, o ministro Luis Ro-
berto Barroso entendeu pela constitucionali-

dade das federacdes, porém percebeu que, para
participarem das eleicdes, elas precisam estar
constituidas e obterem o registro de seu esta-
tuto perante o Tribunal Superior Eleitoral no
mesmo prazo aplicavel aos partidos politicos,
ou seja, seis meses antes das eleicoes.

Assim, aparentemente, a mudanca pode ser
considerada positiva, mas somente sua imple-
mentacao no préximo pleito podera dizer se a
introducdo trouxe ou ndo um verdadeiro apri-
moramento do sistema eleitoral.

PARTICIPACAO DAS MULHERES E
DEMAIS MINORIAS NA POLITICA

Os dados brasileiros de inclusdo da mulher na
politica sdo, sob todo ponto de vista, constran-
gedores. Apesar do crescimento apds as elei-
¢oes de 2020, as mulheres ainda ocupam ape-
nas 15% das cadeiras na Camara dos Deputados
e 12% no Senado Federal. Numericamente, no
que toca a inclusdo politica feminina, vence-
mos na América Latina apenas o Paraguai e o
Haiti. Globalmente, estamos em 140° lugar e
perdemos para o Afeganistdo, que possui 27%
de mulheres em seu parlamento.

Diante da inércia do Legislativo em tomar
medidas mais incisivas nesse propésito, nos l-
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Alterou-se o art. 323 do Codigo Eleitoral e o crime de divulgacéo de contetidos
sabidamente inveridicos contra candidatos e partidos, delito agora agravado nos casos
de menosprezo ou discriminagao a condi¢ao de mulher ou a sua cor, raga ou etnia

timos anos o TSE e 0 STF tomaram a dianteira no
assunto e deram respostas duras e necessarias
aos partidos politicos no que concerne a inclu-
sdo da mulher na politica. Destaca-se a possi-
bilidade de cassacdo de mandatos beneficiados
pela fraude a cota de género (mediante uso das
chamadas ‘candidatas laranja”) e a destinacao
proporcional de recursos do Fundo Partidario
e do Fundo Especial de Financiamento de Cam-
panhas (FEFC) as mulheres e negros inscritos
como candidatos.

Neste ano, enfim, normas importantes a fa-
vor do tema foram introduzidas.

Primeiro, o Congresso, mediante a Lei
14.192/21, instituiu medidas significativas de
combate a violéncia politica contra a mulher,
como a proibicdo de propaganda que deprecie
a condicdo de mulher ou estimule a discrimi-
nacdo em razao do sexo feminino, da cor, raca
ou etnia. Ademais, o novo art. 326-B do Cédigo
Eleitoral criminaliza a conduta de “assediar,
constranger, humilhar, perseguir ou ameagar,
por qualquer meio, candidata a cargo eletivo ou
detentora de mandato eletivo’, menosprezando
ou discriminando a condi¢do de mulher.

A norma também alterou o art. 323 do mes-
mo diploma que trata do crime de divulgacdo
de contelddos sabidamente inveridicos (fake
news) contra candidatos e partidos, delito ago-
ra agravado nos casos de menosprezo ou dis-
criminacdo a condicdo de mulher ou a sua cor,
raca ou etnia. Ainda, foi estabelecida aos esta-
tutos partidarios a previsdo obrigatéria de nor-
mas voltadas a prevencao, repressdo e combate
a violéncia politica contra a mulher.

Por fim, um bem-vindo incentivo a represen-
tacdo das minorias foi criado pela Ec 111/21, ao
determinar que, para efeito da distribuicado dos
recursos do Fundo Partidario e do Fundo Espe-
cial de Financiamento de Campanha (FEEC), “os
votos dados a candidatas mulheres ou a candi-
datos negros para a Camara dos Deputados nas
eleicdes realizadas de 2022 a 2030 serdo conta-

dos em dobro”. A medida cria um incentivo fi-
nanceiro salutar aos partidos no lancamento
de candidaturas femininas e negras com real
possibilidade de sucesso eleitoral.

INELEGIBILIDADE

No tema das inelegibilidades, a novidade intro-
duzida ndo trouxe tanto consenso sobre seus
beneficios.

A Lei Complementar 184/2021 inseriu o § 4°-A
ao art. 1° da Lei Complementar 64/90, prevendo
uma excludente de incidéncia da inelegibilida-
de decorrente da rejeicdo de contas de gestores
aos casos em que a desaprovacao pelos tribu-
nais de contas ndo implique imputacdo de dé-
bito e seja sancionada exclusivamente com a
pena de multa.

Além de diminuir o dambito de incidéncia da
inelegibilidade que mais afasta candidatos das
eleicdes, a medida também é criticada pela sua
ma redacao, que ainda abre margem para a ju-
dicializacdo de candidaturas e a inseguranca
juridica de candidatos e partidos, contrariando,
portanto, um dos propésitos declarados do pro-
jeto de lei que deu origem a mudanca.

NUMERO DE CANDIDATURAS E
CALCULO DAS SOBRAS ELEITORAIS

Nesse ponto, a medida atende a uma demanda
dos préprios partidos no aprimoramento do
célculo das cadeiras obtidas nas elei¢des pro-
porcionais ao Legislativo.

Para tanto, a Lei 14.211/21 alterou a redacgdo
da Lei das Elei¢des e do Cédigo Eleitoral para
implementar duas mudancas relevantes: (a)
reducdo do numero de candidatos das elei-
¢Oes para a Camara dos Deputados, a Camara
Legislativa, as assembleias legislativas e as ca-
maras municipais para até 100% do nimero de
lugares a preencher mais um; (b) participacao
na distribuicdo das sobras (vagas ndo preen-
chidas com os critérios do quociente eleitoral
e partidario) apenas entre os partidos que te-
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nham obtido pelo menos 80% do quociente
eleitoral e pelos candidatos que tenham obtido
votos em numero igual ou superior a 20% des-
se quociente.

FIDELIDADE PARTIDARIA

Por fim, a Gltima novidade que merece desta-
que é a introducdo do § 6° ao art. 17 do texto
constitucional, que prevé a possibilidade de
anuéncia do partido para a migracdo parti-
daria sem perda do mandato parlamentar. A
concordancia da agremiacdo, assim, soma-se as
demais hipoteses legais de justa causa que afas-
tam a regra da fidelidade partidaria, conforme
art. 22-A da Lei 9.096/95.

A norma posta pela Ec 111/21, todavia, ndo re-
presenta inovacao tdo significativa ao sistema,
visto que a hipétese de concordancia do parti-
do ja era aceita pela jurisprudéncia dos tribu-
nais eleitorais.

QUAL O BALANCO QUE PODEMOS
FAZER DA ATUAL REFORMA?

A reforma aprovada, que valera para as eleicées
de 2022, pode ter frustrado as expectativas de
muitos dos envolvidos no processo. Afinal, fo-

ram meses de discussdo pelo grupo de trabalho
instituido pela Camara dos Deputados, que
tinha a intencdo clara de fazer valer as novas
regras para o proximo pleito. Igualmente, a sim-
plificacdo e codificacdo da legislacdo eleitoral é
uma demanda antiga dos operadores da maté-
ria, além de ser extraida do préprio texto cons-
titucional.

Por outro lado, infelizmente, a pratica das
reformas da legislacdo eleitoral no Brasil ndo é
das melhores. Os projetos, em geral, sdo apro-
vados as pressas, com pouco debate, tendem
a acalmar dnimos e (convenientes) interesses
do momento. Ao final, as usuais promessas de
aprimoramento ficam no papel, quando nio
pioram ainda mais o sistema.

Em resumo, melhor uma reforma timida
mas no geral positiva do que uma substanciosa
mas mal debatida. Reformar o sistema eleito-
ral é reformar os instrumentos que traduzem
a vontade popular em representacao, ou seja,
a proépria democracia. Nesse processo, a pres-
sa ndo costuma ser amiga do amadurecimento
democratico, que exige debate, participacao e
ampla reflexdo da sociedade, dentro e fora do
parlamento. [

Luiz Eduardo Peccinin. Sécio-fundador da Peccinin Advocacia. Doutorando e mestre em Direito do Es-
tado pela Universidade Federal do Parana. Bacharel em Direito pela mesma instituicio. Especialista em
Direito Administrativo e em Direito Eleitoral. Membro da Abradep — Academia Brasileira de Direito Elei-
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Ives Gandra da Silva Martins ADVOGADO

DEONTOLOGIA TRIBUTARIA

E impossivel sustentar qualquer ordenamento juridico em uma
sociedade em crise e que ainda é onerada por imposicoes fiscais que

reduzem suas potencialidades

1. O FATO FUNDAMENTAL DA TEORIA DO
DEVER

esséncia da lei natural-moral, como
afirma Messner, é dirigir o homem a
plenitude de sua natureza, o que vale
dizer, ao seu verdadeiro ser.

Nao sendo a conduta moral, para
ele, uma necessidade fatal, mas decorréncia de
sua autodeterminacdo, o que pode, evidente-
mente, no convivio social, ordenar-se para a sua
plena realizacdo ou para a gradual corrupcao e
exterminio.

Muito embora o livre exercicio da vontade
humana pautado pela moralidade ndo decor-
ra de uma tendéncia irreversivel, ha algo que
o vincula a busca dessa plenitude. Quando age
contra ela, o homem experimenta a sensacao
de transgredir o imperativo de consciéncia, de
incorrer em violagdo, pelo menos durante certo
periodo. Mesmo quando o habito de violentar
a consciéncia a amortece, fazendo-o perder a
sensibilidade, essa tendéncia subsiste, indepen-
dente dos aspectos positivos ou negativos que a

afetam. Kant (1788) afirma que “a consciéncia de
uma livre submissao a ndo violacdo a lei” liga-se
‘a uma coacdo inevitavel™

Messner, por essa razdo, considera tratar-se
de uma necessidade que é “simultaneamente,
condicional e condicionada’, porque depende,
da mesma forma, da autodeterminacdo e da
procura da plenitude da natureza. Para mostrar
que a plenitude da natureza nio tolera senio
um agir conforme a lei natural, argumenta que
basta uma infracdo a lei natural para que o ho-
mem perca sua plenitude e passe a agir de uma
maneira infra-humana3.

Por essa razdo, a necessidade da consciéncia,
como imanente, é uma necessidade de “dever
ser” e ndo de coacdo, de tal maneira que a de-
ontologia vincula, por consequéncia, o homem
a lei natural-moral. E, portanto, a lei natural-
-moral é um imperativo da natureza.

O pensamento kantiano, entretanto, mesmo
reconhecendo essa formulacdo, faz com que
a razdo constitua a si mesma como lei moral.
Diverge, portanto, da concepcao que aceito, se-
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gundo a qual todas as leis naturais que regem
0 universo sdo preexistentes, sendo, por mera
consequéncia légica, também preexistente as

criaturas, individual ou socialmente conside-
radas, as leis naturais morais referentes a essa
convivéncia. Nem a razdo pratica nem a razao
pura criariam um bem, um valor e uma moral

objetivos, que apenas poderiam aproximar-se oMo
mais ou menos das leis morais naturais, na me- d Sud HE] I [] Ul | | d d d B
dida em que a “moral racional” ficasse mais ou .
menos proxima da “moral natural™. D dldd d Mmini STTE] [
Como ultima consequéncia, a natureza ple- A 7 f
na do ser humano, que caracteriza a busca de 0 GDndUm INIg.
seus fins existenciais verdadeiros, faz com que

o bem e o dever, em sua conexio, ndo estejam Conhega a cobranga de
formulados de forma negativa, mas positiva, condominio com garantia
como demonstra o jusfilésofo alemdo quando de recebimento em
afirma que a lei natural-moral expressa, huma- dupliquecarioca.com.br

namente, na vedacdo “ndo deves roubar”, tem
conformacdo no direito natural da seguinte
maneira: “Na tua conduta em relacéo a proprie-
dade alheia, deves conservar a ordem exigida
pela tua natureza™.

Traco essas consideracdes preambulares
para deixar claro que toda a anélise juridica
que ndo se basear em uma formulacao de direi-
to natural com o implicito conteido de moral
e justica surge, em sua formulacdo extrinseca,
apenas como abstracdo desligada do fim a que
deveria atender.

O permanente contetido universal, como
exigéncia fundamental de um conceito de jus-
tica inerente a consecucdo da plenitude do ser
humano, individual e socialmente, ndo pode
prescindir de formulacdo em que o elemento de
menor relevancia sera o poder capaz de gerar a
norma e de fazé-la cumprir, pois o mesmo ape-
nas decorre de toda a norma nascida no ambito
do direito positivo. Reduzir a ciéncia juridica a
meras indagacdes sobre a perfeicdo do veiculo
imperativo, em que a lei posta se transforma, é,
em verdade, retirar a Ginica razio pela qual deve
a lei existir, no condicionamento dos compor-
tamentos humanos, individuais ou sociais, qual
seja, ordena-los justamente.

dupliquepredial.com.br

\ / V.
Essa é a razdo pela qual, na pré-elaboracao (D:XE%%% EEE“)-,XPE

legislativa, a densidade pertinente aos fatos
fundamentais a construcido de uma norma nao
s6 formalmente correta, mas também estrutu-
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Toda a analise juridica que nao se basear em uma formulagao de direito
natural com o implicito contetdo de moral e justi¢a surge, em sua formulagéo
extrinseca, apenas como abstracao desligada do fim a que deveria atender

ralmente justa, e a procura de adequacdo da lei
positiva a lei moral natural preexistente, ndo
podem desconsiderar qualquer aspecto que
impeca a apreensdo da plenitude dos compor-
tamentos naturais, desejaveis e indesejaveis®.

Ora, os principios expostos valem para a ci-
éncia juridica e para o direito instrumentaliza-
do como um todo, o que vale dizer que todos os
ramos auténomos, didatica ou legalmente, em
face das implicacdes pela lei maior apresenta-
das, como partes desse todo, também sio in-
fluenciados e devem ser examinados sob essa
perspectiva.

Ha uma deontologia juridica geral, assim
como uma deontologia juridico-tributaria, ape-
nas plenamente satisfeita a medida que é exami-
nada a luz do dever moral, como imperativo da
consciéncia. E, como decorréncia, as violagées
desse imperativo, mesmo que a forma veicula-
dora preencha todos os requisitos expressionais
das correntes formalistas, ndo deixam de ser
violacdes. Como no exemplo da bebida, que reti-
ra ao ébrio o exercicio da plenitude da natureza
humana, as normas antinaturais ndo subsistem,
por violentarem as leis morais de convivéncia e
terminam, de uma forma ou de outra, por ser al-
teradas, mais ou menos, violentamente”. E dessa
forma, também, no campo tributario.

Il. A PERCEPCAO BASICA DA
DEONTOLOGIA

Ha uma lei natural para os animais e outra
para os seres humanos, ja que, embora as leis
naturais biolégicas que regem a procriacdo
dos seres vivos se assemelhem, ndo sio idénti-
cas, havendo aqueles que se autorreproduzem,
aqueles cuja gestacdo se faz fora do organismo
materno, aqueles em que o macho é o responsa-
vel pela fase de incubacao®.

As leis que regem a reproducao dos seres vi-
vos sdo naturais, embora seja variada a forma
de sua incidéncia, como diversos sdo os seres
vivos que o planeta abriga.

A consciéncia, caracteristica fundamental do
ser humano, ndo é detectavel nos demais seres.
Isso porque arazio é inerente ao homem, tinico
capaz de, por livre determinacao, violentar as
leis que regem harmonicamente suas relacées
vitais com base em uma falsa percepcdo dos
fatos, de uma deformacéao inata ou da fraqueza
da vontade em se harmonizar com a plenitude
de seu ser®.

Os seres vivos irracionais aprendem desde
cedo que seu esforco fisico podera dar-lhes a se-
guranca natural para sobrevivéncia, e suas ap-
tiddes sdo instintivamente desenvolvidas para
a autopreservacdo. Os seres que dependem da
forca tendem para o exercicio corrente dessa.
Os que dependem da velocidade, de igual for-
ma. Os seres irracionais que nao desenvolvem
suas aptidées natas estdo condenados ao exter-
minio, raramente atingindo a idade adulta.

Da mesma forma, os seres humanos tendem,
por naturalmente dotados, a busca da plenitu-
de de seu ser ou dos seus fins existenciais. Isso
vale dizer que o homem, ao procurar essa pleni-
tude - a evidéncia, de complexidade de detec-
¢do consideravelmente maior, pela sua prépria
racionalidade e pela necessidade inata de viver
em sociedade — deve lutar, em duplo campo,
qual seja, contra as préprias tendéncias incon-
troladas, falta de vontade ou busca do hedonis-
mo e contra as imposicées sociais, inclusive de
natureza legal, que nem sempre facilitam o ca-
minho que lhe da razio de ser.

O estudioso de histéria deve sempre ficar
perplexo e admirado quando verifica que, nada
obstante os fatores criados artificialmente pela
razdo e pelo livre-arbitrio para sua desestabi-
lizagcdo natural, o ser humano sempre aspira a
valores maiores, procurando eleger lideres, se-
guir escolas, idealizar situagdes, nessa procura,
muitas vezes tresloucada, de algo superior.

Os lideres carismaticos do mundo, inclusive
aqueles com forte deformacdo moral, como Hi-
tler, apenas conseguiram exercer tal lideranca
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Como no exemplo da bebida, que retira ao ébrio o exercicio da plenitude da
natureza humana, as normas antinaturais nao subsistem, por violentarem as
leis morais de convivéncia. E dessa forma, também, no campo tributario

pela excepcional capacidade de apreender essa
tendéncia inata do ser humano para valores
maiores, manipulando-a para identifica-la com
suas formulacgdes pessoais™.

O detentor do poder de criar leis e de fazé-las
de modo a que sejam aplicaveis é exatamente
guem mais deve estar voltado para a fenome-
nologia prépria a natural, isto é, inerente ao ser
humano. Deve ter a preocupacao de fazer a lei
natural ser refletida também na lei positiva,
de tal maneira que as rela¢des sociais entre os
seres humanos sujeitos a sua soberania fluam
sem traumas ou desajustes.

Em relacdo as atividades ilicitas ou disfarca-
damente licitas, ndo se pode deixar de conside-
rar, em primeiro lugar, se tais atividades, antes
de preencherem o campo formal da licitude ou
ilicitude no campo juridico - isto é, antes de
serem licitas ou ilicitas, com base em sua con-
formacao legal positiva — também s3o licitas no
plano natural-moral.

Sempre que o ser humano buscar ativida-
des que saiam do campo que lhe é préprio, ou
se identifica com os seres irracionais ou adota
solucdes de autodestruicdo. Mesmo que a lei
formal considere tais atividades licitas, sdo elas
ilicitas perante a lei natural, que deve reger o
fluxo normal das rela¢des sociais.

de L. F. Queiroz
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A liberdade sexual propugnada por muitos
defensores da liberdade absoluta, sem respon-
sabilidade maior — segundo os quais os seres
humanos deveriam ter comportamento sexual
a maneira de qualquer animal, sem qualquer
espécie de compromisso — a evidéncia, nio re-
presenta uma evolucdo do ser humano, mas
uma involucao, pois o que se defende é a liber-
dade de retornar a lei da selva.

Poder-se-a falar em liberdade animal, mas
tal liberdade ndo serd nunca uma liberdade
compativel com o ser humano e com a sua ra-
cionalidade “hominal™

Evidentemente, sempre que um ser homem,
a titulo do exercicio dessa “liberdade animal’,
se arrogar o direito de impor sua concepc¢ao,
magquinando consciéncias e invadindo lares e
logradouros publicos com essa forma selvagem
de ver as coisas, a liberdade da consciéncia ndo
sera orientada na procura imperativa, deonto-
légica, da plenitude do ser humano. No maxi-
mo estard manipulando os desarmados, mais
fracos, para a pretensa “plenitude” de um ser
animal. De resto, impossivel, pois o ser irracio-
nal, por ndo possuir consciéncia, vive as leis na-
turais de forma prépria a sua irracionalidade.

O que releva perceber é que ha comporta-
mentos humanos e comportamentos animais,

Ideal para provas da OAB e concursos publicos, recorta o Cadigo Civil em frases
simples e diretas, agrupadas em 660 topicos tematicos e 10.200 enunciados.
Seu conteldo sem comentarios, citagdes e remissdes segue rigorosamente a
ordem numérica dos artigos da lei.

Bonijiiris

0800 645 4020 | 413323 4020


https://www.livrariabonijuris.com.br/

- DEONTOLOGIA TRIBUTARIA

0 estado de direito ideal é aquele que, no plano formal, se subordine a lei
produzida por quem detém o poder por livre e universal escolha e, no plano
real, promova a conjuncgao das leis positivas com as leis naturais

e os que tentam reduzir a conduta humana a
uma conduta animal ndo levam nem a plenitu-
de do ser humano nem a plenitude do ser ani-
mal. Essa forma de liberdade, que se opde a lei
natural de ambas as condutas, conduz a auto-
destruicdo e ao exterminio®.

I1l. A NORMA POSITIVA E A NORMA
NATURAL

Todas as atividades, situagoes, fatos ou condutas
humanas que violem comportamentos sociais
tendentes a convivéncia conforme a lei natural,
qguando reguladas no plano juridico formal, reti-
ram legitimidade a imposicdo da norma.

Muito se tem discutido sobre a esséncia do
estado de direito, na medida em que a concep-
cdo formal, que se lhe d3, esta vinculada a dois
elementos considerados basilares a sua susten-
tacdo, a saber: 1) que a lei seja o instrumento ab-
soluto da regéncia estatal e da consecucdo de
suas finalidades; e 2) 0 acesso ao poder, dotado
de competéncia para formular a lei, se faca pela
escolha direta e livre daqueles que suportam o
império do ato legislativo™.

Embora, sob o aspecto formal, a concepgdo
seja correta, longe estad de esgotar a estrutura
fundamental do verdadeiro estado de direito®.

A simples utilizacdo do raciocinio légico ndo
pode eliminar a percepcao de leis naturais que
regem a convivéncia social. A medida que o es-
tado de direito é criado segundo uma acepc¢ao
juridico-formal, nos estritos limites daquelas
fronteiras, mas os detentores do poder se ne-
guem a observar “a natureza natural” de todas as
normas legais que apliquem ou criem, estar-se-
-4, no maximo, perante um estado de direito for-
mal, mas nio perante um estado de direito real®.

A adesdo popular direta ou indireta as lide-
rancas existentes nem por isso representa que
sua aquiescéncia gere a solidez de um estado de
direito real.

Era um estado de direito formal aquele que
antecedeu a queda da 42 republica francesa, e

ndo o era aquele que sustentou Hitler, nos anos
anteriores a segunda guerra. Ndo tinha, o go-
verno francés — afastado pelos que levaram De
Gaulle ao poder - o apoio popular, e tinha-o Hi-
tler, em seus primeiros anos.

A adesdo popular, embora fundamental, ndo
é o Unico elemento que compde a esséncia do
estado de direito real, pois é altamente manipu-
lavel, como o exemplo de Hitler esta a demons-
trar. A teoria de Goebbels, de que uma mentira
dita de forma universal, que nio possa ser con-
testada de forma universal, passa a ser verdade,
define o grau de manipulacdo que a adesio po-
pular para o acesso ao poder pode sofrer.

O estado de direito ideal é aquele que, no
plano formal, se subordine a lei produzida por
guem detém o poder por livre e universal esco-
lha e, no plano real, promova a conjunc¢ao das
leis positivas com as leis naturais. Impossivel é
obter a plenitude do estado de direito sem am-
bas as convergéncias.

E bem verdade que, se o estado de direito real
se constitui anteriormente ao estado de direito
formal, esse serd decorréncia natural daquele,
como imperativo l6gico da vivéncia das leis na-
turais que levam a plenitude do ser humano.
O fendémeno inverso, entretanto, ndo provoca
idéntica consequéncia convergencial®.

Para efeitos do presente parecer, tais consi-
deracdes visam apenas levar a algumas refle-
x0es adicionais.

A primeira delas diz respeito a necessidade,
por parte dos que pretendem a conjuncao entre
as duas facetas do verdadeiro estado de direito,
de diagnosticar aquelas atividades que, por se-
rem contrarias as leis naturais, colocam-se fora
do campo normativo ideal, devendo ser desesti-
muladas ou reorientadas para que nao venham,
como os frutos podres, a apodrecer os demais
pelo contagio.

A norma positiva deve ser elaborada com a
preocupacdo fundamental dessa coeréncia 16-
gica, pois, a medida em que a norma positiva
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violentar a norma natural e passar a servir de
padrdo manipulador impositivo, a sociedade
tendera a sofrer, por decorréncia, a deteriora-
cdo pertinente a esse tipo de conducédo, com-
prometendo a base de sustentacdo da convi-
véncia social permanente, que apenas a norma
natural oferece®.

A histéria demonstra, no estudo da queda de
todas as civilizacées, que o ordenamento juri-
dico dos periodos decadentes contemplava con-
juntos inteiros de leis contrarias a lei natural-
-moral.

O que impressiona é que todas as atividades
contrarias a lei natural, nos periodos histéricos
de degenerescéncia civilizacional, eram tidas
por licitas, sem ordenamentos desestimulado-
res, com o que o proprio ordenamento juridico
implantado e vigente colaborava para o exter-
minio daquele povo, nagao ou civilizagao.

A percepcdo dessa realidade é fundamental
para entender que, a luz de uma teoria geral da

imposicao tributaria e da funcio social do tribu- J A |M AG'NUU COMU
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A melhor forma de combater a ilicitude nao é proibi-la, mas desestimula-la
mediante remédio que a torne toleravel sob o aspecto legal, retirando parcela
dessa lucratividade da mao de seus controladores, para transferi-la ao Estado

Ora, em relacao as atividades ilicitas ou inde-
sejaveis ou contrarias as leis naturais-morais,
como ja se viu no passado, o combate a sua con-
sisténcia, no plano juridico, apenas pela mera
distincao formal da licitude e da ilicitude, tende
somente a representar uma vedacdo de nature-
za instrumental, sem consequéncias praticas
tactaveis?

O exame do processo legislativo, que leva a
objetividade de um combate sério e adequado
a ilicitude real, a ilicitude disfarcada ou ilici-
tude tolerada, ndo pode encerrar-se na mera
proposicdo de normas proibitivas, vedatérias e
responsabilizadoras, sem que se atinja o fulcro
essencial, que gera a proliferacdo de tais ativi-
dades. Vedar uma atividade capaz de produzir
lucratividade econémica elevada, sem atingir a
proépria lucratividade, é ndo veda-la, mas esti-
mula-la. Isso porque a vedacdo retira do merca-
do os menos ousados, permitindo que os mais
ousados e os delinquentes por ela se interessem
e a administrem.

A vacina médica utiliza-se do préprio mal
para cura-lo. A melhor forma de combater a
ilicitude ndo é proibi-la, mas desestimula-la
mediante remédio que a torne toleravel sob o
aspecto legal, mas onerosa, afastando os que
a exploram marginalmente e retirando parce-
la substancial dessa lucratividade da mao de
seus controladores, para transferi-la ao Estado,
que terd melhores condicGes de gerir e aplicar
tal receita em finalidades sociais, que aqueles
gque apenas objetivam o lucro e que nao nu-
trem qualquer interesse pela sociedade em que
vivem?.

A evidéncia, a lei capaz de tolerar e nio
considerar ilegais atividades contrarias a lei
natural, adaptando-as com instrumental per-
tinente de controle e desincentivo, ndo pode
ser examinada como se fosse contraria a lei
moral, mas como forma de permitir a reversao,
pelo direito, de sua expansido?. Nao se trata de
justificar os meios pelos fins, mas de simples

tolerdncia legal, como forma mais eficiente de
reconduzir comportamentos ao que é essencial
no ser humano.

O rigor que o governo da China continental
mantinha sobre o comportamento da socie-
dade no concernente ao jogo, sexo, drogas etc.,
permitiu-lhe, no passado, uma evoluc¢do moral
de maior densidade que a do Ocidente, nio
obstante a falsa sustentacdo de sua filosofia
marxista, de resto, nesse ponto, absolutamente
inaplicada. Isso porque a lei natural independe
das teorias e de ideologias, que, como nascem,
desaparecem, ao passo que aquela sempre per-
manece®.

O fato a ressaltar, entretanto, é que a magni-
tude decorrente de um compromisso concreto
do povo com a busca de leis naturais, em cam-
pos de tal importéancia, livrou a China, até ha
alguns anos, da problematica prépria da atual
decadéncia de costumes que o Ocidente passou
a viver.

E bem verdade que outros problemas impe-
diram que esse pais atingisse um conjunto har-
monico entre as normas positivas e as naturais
concernentes a moral familiar. No entanto, os
resultados foram surpreendentemente supe-
riores — de forma especial, em relacdo a juven-
tude — aqueles obtidos no Ocidente, que abra-
cou uma liberdade irresponsavel em relacdo a
familia, as drogas, aos desvios sexuais, a mora-
lidade profissional etc.?® Ji no que diz respeito
alimitacdo de um Gnico filho por casal e a obri-
gacao de abortar para evitar prole numerosa, a
legislacdo positiva feriu os direitos fundamen-
tais da pessoa humana. E a revisdo da politica
fez-se necessaria porque o envelhecimento da
populacdo reduzia a mao de obra disponivel,
nao substituida por jovens.

Almerindo Lessa, reitor da Universidade Li-
vre de Macau, cujo chanceler era indicado pelo
governo da China continental, nos diversos
contatos que mantivemos, atestou essa faceta.
Da mesma forma, Alberto Xavier e Jodo Luiz da

146

REVISTA BONIJURIS | ANO 34 | EDICAO 674 | FEV/MAR 2022

ASIO0YIn


https://api.whatsapp.com/send?1=pt_BR&phone=554133234020&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download!%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf
https://twitter.com/intent/tweet?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf%20&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download%20da%20edi%C3%A7%C3%A3o%20674
https://www.linkedin.com/sharing/share-offsite/?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf

Ives Gandra da Silva Martins SELECAO DO EDITOR -

Entre todos os ramos juridicos, o direito tributario consiste naquele que mais permite
a participacao direta do Estado na evolu¢do econémica natural. Sua capacidade
reguladora é de intensidade aferivel na medida em que [limita] o beneficio pecuniario

Costa André, que 14 estiveram para ministrar
cursos, antes da abertura para o Ocidente, con-
firmaram essa realidade®.

De modo geral, parece-me, portanto, que os
resultados da tolerdncia podem ser satisfa-
térios. A minha sugestdo reside em reverter o
processo de corrosdo moral propiciado pelo
excessivo exercicio da liberdade de agir, me-
diante a reducdo de seu interesse econdémico.
Esse método me parece muito mais adequado
a liberdade da consciéncia — que todos os seres
humanos devem ter, mesmo para errar — do que
aquele processo de imposicdo forcada, que a
China adota, o qual, embora coerente com a lei
natural, fere a liberdade de escolha.

Tornar legalmente licito, mas oneroso, o que
é moralmente ilicito, retirando-lhe todo o inte-
resse econdémico para aquele que se aprovei-
taria da ilicitude, é reduzir substancialmente
a capacidade deletéria de um comportamento
gue implique na corrupcao dos valores maiores
e naturais do ser humano e da sociedade, o que
a mera vedacao formal ndo consegue combater.

V. A RELEVANCIA DA IMPOSICAO
TRIBUTARIA

Por todo o exposto, resta evidente a relevancia
do direito tributario como instrumento habil

para permitir a reorientacdo dos costumes e o
combate efetivo aquelas atividades indeseja-
veis e corrosivas da convivéncia social.

Entre todos os ramos juridicos, o direito tri-
butario consiste naquele que mais permite a
participacado direta do Estado na evolugdo eco-
ndémica natural. Sua capacidade reguladora é
de intensidade aferivel, na medida em que cria
o desestimulo a exploracao das referidas ativi-
dades no aspecto mais sensivel aos que a prati-
cam, ou seja, no seu beneficio pecuniario®.

A imposicdo tributéria, em sua acepcao am-
pla, a evidéncia, abrange as facetas fiscal, para-
fiscal e extrafiscal, pois, qualquer que seja seu
campo proprio de acdo e a finalidade da receita
obtida para o destino estipulado, o instrumen-
tal juridico existente visualiza essa relacdo de
indole econdmica, de participacdo em deter-
minadas atividades, mesmo que a titulo de
paralelo desenvolvimento social. Ora, por essa
perspectiva, um espectro de maior abrangéncia
e um leque de alternativas teleoldgicas mais
amplas implicam, por decorréncia, funcées
também de maior relevo e a necessaria aproxi-
macao entre a norma positiva e a norma natu-
ral, com a potencialidade, inclusive, de que tais
normas possam sair da categoria de regras de
rejeicdo social®.
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A excessiva concentrac¢ao de imposi¢ao sobre determinadas atividades e a
perspectiva que leva a imposicao tributaria nem sempre ou quase nunca
transforma a norma fiscal em hospedeira da justica tributaria

Conforme fora mostrado, a excessiva con-
centracdo de imposicdo sobre determinadas
atividades e a perspectiva que leva a imposicao
tributaria a ndo ser apenas a geradora de recur-
sos para as efetivas necessidades estatais, mas
também para os seus desperdicios, nem sempre
ou quase nunca transforma a norma fiscal em
hospedeira da justica tributaria.

A elasticidade maior que se der a sua poten-
cialidade de acdo, além de permitir eventual
reducdo da excessiva concentracdo de carga
tributaria sobre determinadas areas — a rigor,
exatamente aquelas produtoras de atividades
de licitude indiscutivel - terminara por influen-
ciar a propria concepcao de uma sociedade mais
conscia de seus deveres, inclusive o de cumprir
suas obrigacfes essenciais, entre as quais o pa-
gamento do tributo, desde que legitimo e justo.

Esse sentido de justica da norma tributéaria é
de transcendental relevancia para a compreen-
sdo da fenomenologia impositiva. Dele decorre
a estruturacdo proépria do sistema tributario,
que tera de se adequar, em sua formulacao obri-
gacional, de forma a imprimir densidade maior
a espécie “sancdo’ do que aquela pertinente ao
tributo, quanto mais distante se coloque dos
principios inerentes a uma desejada politica
fiscal®.

E impossivel sustentar qualquer ordena-
mento juridico, em uma sociedade que sofre de
profundas deficiéncias, em seus aspectos eco-
némico e social, se ainda for onerada por inade-
quada imposicao tributaria que funcione como
redutora de suas potencialidades.

Se sdo importantes todos os ramos juridicos
que contribuem para a convivéncia social, bas-
ta examinar a histéria para se chegar ao diag-
néstico de que aqueles momentos de razoavel
exuberancia econdmica coincidiram com os de
tensdes sociais menores e de adequada imposi-
¢do tributaria ndo perturbadora do desenvolvi-
mento da producdo, circulacdo e consumo de
riquezas, como acentuou Thomas Marky em

um brilhante estudo sobre os periodos aureos
do império romano3.

A utilizacdo, portanto, da norma juridica tri-
butaria, valorada pela ciéncia das financas e di-
reito financeiro — abastecido o seu contetido fa-
tico, na economia e no direito econémico, como
forma de equilibrio: para nio inibir o desenvolvi-
mento econdmico, mas, pelo contrario, incentiva-
-lo; para nao criar tensdes sociais, mas reduzi-las;
e para reorientar a moralizacdo dos costumes,
desestimulando atividades capazes de desesta-
biliza¢do da sociedade em seus valores primeiros
- é campo de indagacao que, pela pouca literatu-
ra a respeito, vale a pena desvendar, ja que é ma-
nancial inexplorado de solu¢ées alternativas, de
relevancia ainda hoje insuspeitada®.

Fala-se, muito, no momento em que os sis-
temas tributarios mundiais se agigantam pela
participacdo do Estado em todas as atividades
sociais, na injustica dos sistemas, mormente
nos paises de economia capitalista, onde se ve-
rifica um choque evidente entre a economia de
mercado e a planejada, assim como na injustica
das politicas tributarias vigentes.

Os estudos que vém a lume, na procura de
justica fiscal pertinente, ou tém visdo mera-
mente tributédria, segundo a qual essa justica
se faria onerando mais os ganhos derivados do
capital e menos aqueles oriundos do trabalho,
ou meramente econdmica, hipotese em que
a tributacdo excessiva sobre o capital termi-
naria por desvia-lo de sua capacidade desen-
volvimentista com a retracdo das atividades
produtoras, quando néo, com a expatriacdo do
préprio capital para na¢des que melhores con-
dicoes lhe oferecessem3.

A polémica, entretanto, é colocada em nivel
apenas de discussdo do grau de concentracio
da imposicdo tributaria nas mesmas areas de
abrangéncia ja conhecidas. Raramente a pers-
pectiva é colocada em nivel de distender o
campo passivel de incidéncia, para que nao se
provoquem colapsos setoriais econémicos e so-
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ciais. E, quando a indagacdo se estende a areas
novas, por exemplo, o imposto sobre a densi-
dade imobiliaria, com conotacdes de nitido de-
sestimulo, a prépria pertinéncia da nova area
criada sofre contestacées multiplas e variadas.

Estou convencido de que a elasticidade
maior que se der as atividades tributaveis, vin-
culando-as a finalidades inerentes a prépria
estabilizacdo da sociedade, é a forma das mais
justas, necessarias e relevantes para a obtencao
de adequada politica tributaria. Em vez de estu-
dar graus de tributacdo maior ou menor sobre
as areas conhecidas, deve-se alargar o campo
imponivel com potencialidade de resultados
melhores para a sociedade e para o Estado®*. Ao
direito tributario ndo repugna o exame desses
novos horizontes.

VOCE SABIA QUE
Os SINDICOS

DE SUCESSO

VI. O DIREITO FORMAL E O DIREITO COMPARTILHAM

REAL UM SEGREDO?

Ao concluir o presente parecer, desejo, pela ul-

tima vez, encarecer a relevancia do estrutura- UMA PARTE DO

lismo juridico, que nio prescinde de uma visdo SEGREDO E QUE

universal da ciéncia juridica. ELES TEM CONDOPLUS
O tridimensionalismo realeano e o trialismo NO CONDOMINIO.

de Goldsmith compdem-se de uma visdo que

apreende o direito em uma perspectiva “tripar- A OUTRA PARTE E A

tida, de concepc¢ao unitaria’, apenas vinculando
a funcao axiolégica a formulacdo prépria do di-
reito natural. O fato somente pode ser valorado
para a formulacido da norma na medida em que
essa valoracdo haura suas raizes nas proéprias
normas preexistentes no direito natural. Va-
lorado o fato, em sua normatizagdo, com base
nessa concepcao jusnaturalista, a evidéncia, a
triparticdo torna-se unitaria, pois seus trés ele-
mentos sdo compostos em uma visio tinica®.

O estudo da ciéncia juridica, por esse prisma,
resulta mais coerente, universal e estabilizador
dos diversos aspectos convivenciais do homem,

41 3013 5900
41 99777 0030 (©

pela percep¢do mais abrangente de toda a feno- condoplus.com.bor
menologia fatica, adequada e equilibrada, que B3 condopluscobrancas
apenas o cientista do direito pode atingir. condoplus.cub

O interessante, entretanto, no que concerne
a essa apreensdo universalista ou culturalista, é
que ela ndo se choca com a visio formalista. Ela PLUS
apenas, por ser mais abrangente, admite que a SOLUGOEECORRENCA
fenomenologia seja regulada de forma a ofer-
tar o ponto de equilibrio aferidor, que tornara
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Todo o esfor¢o que o formalismo juridico acentuou para a mais escorreita veiculagao
juridica é de relevancia indiscutivel. As divergéncias que se colocam em uma
concepgao culturalista e ndo meramente instrumental sao de pequena monta

a norma instrumentalmente correta e inteira-
mente justa.

Todo o esforco que o formalismo juridico
acentuou para a mais escorreita veiculacdo
juridica é de relevancia indiscutivel. As diver-
géncias que se colocam em uma concepgao cul-
turalista e ndo meramente instrumental sdo de
pequena monta, no mais das vezes resumindo-
-se menos no contetido do instituto e mais a
veiculagdo terminolégica.

Kelsen representou um ponto de alta inda-
gacdo juridica sobre uma faceta relevante da
fenomenologia pertinente a ciéncia do direito.
O grande problema é que reduziu a ciéncia juri-
dica ao seu campo instrumental, desvestindo-a
de todos os componentes relevantes, sendo que
aqueles que o seguiram, por coeréncia légica,
passaram a atuar em area mais apequenada de
indagacao®.

Criaram-se, por decorréncia, preconceitos
contra visGes mais abrangentes, afastando-se
muitos de seus seguidores de todos os que vis-
lumbrassem a possibilidade de indagacdo tam-
bém em outras ciéncias.

Compartimentalizada cada ciéncia, o jurista
formal deixou de perceber o mais elementar da
realidade cientifica: que as ciéncias humanas
sdo auténomas, por criacdo conceitual, mas
profundamente interligadas. A independéncia
cientifica, no campo das ciéncias humanas é
uma categoria instrumental para efeitos de sua
percepcdo, mas ndo é uma categoria real, pois a
realidade demonstra a sua interligacdo neces-
séria e estrutural®.

Cada membro do corpo humano tem uma
determinada funcdo, ndo se podendo, entre-
tanto, admitir que a interdependéncia néo seja
absoluta. No organismo social, o fené6meno se
reproduz. Qualquer acdo, no plano econémico,
tem repercussées imediatas nos planos politico,
social e juridico, ndo podendo o cientista dessa
area deixar de estudar a fenomenologia da cau-
sa que gerou a repercussio, ignorando, em sua

inteireza, o fenémeno examinado. E, principal-
mente, o cientista do direito quem tem a obriga-
¢do de adequar a norma a toda essa realidade.

Por essa razdo, neste estudo, sem negar o
mérito e a relevancia dos formalistas do direi-
to, procurei mostrar que o campo de anélise da
ciéncia juridica é necessariamente mais amplo,
muito mais vasto do que aquele meramente
veiculador. E, mais do que isso: essa ciéncia ndao
se coloca apenas em nivel de abstragdo, pois
apenas existe quando vinculada a prépria re-
alidade sobre a qual a norma juridica incide e
para a qual fora elaborada3.

O positivismo juridico néo é incorreto. E ape-
nas insuficiente. A ciéncia juridica é interde-
pendente das demais ciéncias humanas e, sob
certos aspectos, orientadora da fenomenologia
relativa as demais. O estudo sistematico de to-
dos os fatores que nela repercutam é imperati-
vo na busca da verdade juridica. Sua indagacao,
na captacdo fenoménica, ndo significa entu-
lhar o direito com elementos alienigenas, mas
enriquecé-lo para que seja fluente e natural na
adequacao a realidade social a que se destina.

Ha certos momentos em que, pelo brilho de
talentos indiscutiveis, verdades por eles contes-
tadas sdo obscurecidas e muitas vezes renega-
das por falsa percepcao da realidade. Soma-se a
isso os preconceitos que dificultam a retomada
de seu estudo.

O talento de Keynes, Galbraith, Schumpeter,
além de outros grandes economistas do século
20, levou ao esquecimento certas regras ele-
mentares da economia veiculadas por Adam
Smith e contrarias as pretendidas boas regras
do planejamento econémico.

Foi necessario o fracasso das mais sofistica-
das escolas econdémicas da atualidade, no en-
frentar a problematica por elas criadas, para
que um prémio Nobel de economia, ndo teme-
roso de enfrentar preconceitos, tivesse a cora-
gem de dizer que h4 leis naturais na economia
e que o excessivo planejamento mais a dificul-
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ta que a auxilia, redimindo o talento do velho
autor britdnico que ousara, no passado, fazer

idéntica afirmacao®.

Assim, também eu procurei demonstrar que
muitas das verdades ditas por brilhantes juris-
tas ndo foram apenas fruto de pioneirismo dos
estudos tributérios, ndo suficientemente evo-

luidos para a percepc¢do do fenémeno juridico
fiscal. Eram “verdades verdadeiras”, ndo de uma

ciéncia contaminada por nocdes ‘espurias’,

mas de uma ciéncia enriquecida e que estaria
muito mais rica, se sua evolucgao tivesse conti-
nuado com base em uma visdo universalista, e
nio meramente instrumental. [

NOTAS

1.

W

owv

"E a lei natural dirige o comportamento
humano para a reta ‘ordem do amor’ Isto
¢, faz com que os fins subjetivos corres-
pondam aos fins objetivos ‘existenciais’,
em cuja realizacdo a natureza humana
atinge a sua plenitude. E por isso que a lei
natural é natureza para os homens” (MES-
SNER, Johannes. Etica Social - O Direito do
Mundo Moderno. Tradugao Alipio Maia de
Castro. Sao Paulo: Quadrante, s/d., p. 60).
"Yet, at the same time, on another side,
namely, as being in itself, is conscious of
existing in and being determined by an
intelligible order of things; conscious not
by virtue of a special intuition of itself, but
by virtue of certain dynamical laws whi-
ch determine its causality in the sensible
world” (Immanuel Kant, The critique of
practical reason, Great Books, Ed. Britan-
nica, 42:308).

MESSNER. Op. cit., p. 61.

“In natural philosophy the principles of
what happens, e. g., the principle of equa-
lity of action and reaction in the communi-
cation of notion are at the same time laws
of nature; for the use of reason there is
theoretical and determined by the nature
of object.” "The practical rule is always a
product of reason, because it prescribes ac-
tions as a means to the effect” (Kant, The
critique, Great Books, 42:297).

5 MESSNER. Op. cit., p. 62.

"Podriamos, talvez, decir como conclusion,
que los preceptos universales y inmutables
que expresan lo que hay de permanente en
la naturaleza del hombre y reliegan sus co-
nexiones con lo transcendente la religacion
con los demés hombres la sociabilidad y
con el mundo — el sefiorio sobre las cosas
constituyen el contenido de la ley natural”
(L. Legaz y Lacambra, Derecho natural, in
Gran Enciclopedia RIALP, v. 7, p. 496).

"Le due molle egoistiche di cui si serve
la societa per asservire |'individuo ai suoi
fini non sono perd le sole; ve n'é ancora
un'altra che fa appello non al basso egois-
mo, ma a sentimenti umani pit elevati: la
morale”. Com essas palavras Rudolf von
Jhering encerra o livro “Lo scopo nel dirit-
to” (Einaudi Ed., 1972, p. 397).

0 cavalo-marinho macho recebe os ovos
da fémea e os incuba em uma bolsa que
possui na barriga. Quanto aos protopterus,
peixes pulmonados arcaicos, “as fémeas
constroem, na lama do fundo do panta-
no, uma regiao livre, uma cubeta, na qual
depositardo os seus ovinhos. Aos machos
cabe a missao de velar por sua descendén-

10.

11.

12.

13.

cia, de areja-la, agitando constantemente
a cauda nas suas proximidades, e de pro-
tegé-la contra os numerosos predadores”
(Naturama, Ed. CODE, 1966, v. 1, p. 47).

“A consciéncia faz parte dos fenémenos
especificamente  humanos.  Poderiamos
defini-la como a capacidade instintiva para
seguir o resto do sentido irrepetivel e Unico
que se esconde em cada situacdo. Numa
palavra: a consciéncia é um 6rgao-sentido”
(Victor E. Frankl, Psicoterapia e sentido de
vida, Ed. Quadrante, p. 76).

Quando um Estado promulga leis contrarias
ao Direito natural violenta a prépria digni-
dade humana, como no caso de Cingapura,
em que, se os habitantes tiverem mais filhos
do que aqueles permitidos pelo Estado, sao
punidos. “Singapore’s desincentives now
include limitation of income tax relief to
the first three children, restriction of paid
maternity leave to the first two pregnan-
cies, an increase in childbirth costs after
the first two deliveries, and priority to small
families in the alocation of public housing”
(Population policies and economic develo-
pment, World Bank Staff Report, 109:174).
Mais grave é a lei de Maharastra, que exige
0 aborto para a mulher com mais de trés
filhos (Twenty ninth day, USA, Ed. Norton).
0 livro de Adolf Hitler, “Minha luta”, ou-
tro intento ndo teve sendo coloca-lo como
modelo para todos os jovens alemaes em
busca de valores para os quais valeria a
pena dar a vida, em total deformacéo dos
verdadeiros valores.

A expressao foi tirada de um trabalho de
José Maria Escriva de Balaguer y Albas,
Doutor em Direito pela Universidade de
Madrid e Gran Cancilier das Universida-
des de Navarra (Espanha) e Piura (Peru). O
trecho é o seguinte: “Les explicaba, de un
modo quiza poco académico, pero grafico,
que deberiamos instituir otro reino, el ho-
minal, el reino de los humanos: porque la
criatura racional posseé una inteligencia
admirable, chispazo de la sabiduria divi-
na, que le permite rasonar por su cuenta”
(Amigos de Dios, RIALP, p. 264-5).
Toynbee, em “A humanidade e a mae Terra”
(2. ed., SP, Zahar, 1962), atribui o enfraque-
cimento do Império Romano do Ocidente
a profunda corrupcdo reinante, a falta de
patriotismo dos senhores da terra, que rou-
baram o Estado, a devassidao de costumes
ao ponto de estar “tdo enfraquecido que
mesmo um imperador capaz e enérgico
(como, por exemplo, Majorian, que gover-
nou de 457 a 461) seria incapaz de afastar

o destino do Império Ocidental” (p. 407).
A licdo, todavia, da queda em 476 serviu
para o Império Romano do Oriente, sendo
que dois de seus imperadores “fizeram de-
crescer o indice da corrupgéo publica pela
imposicéo de controle severo sobre a admi-
nistracao das finangas imperiais” (p. 406).

. Em minha pesquisa “A legitimidade do po-

der e uma teoria de acesso”, Estudos sobre
0 amanh3, Ed. Resenha Universitaria — no
livro “Estudos sobre o Amanha 2 — 1979, p.
37-50, abordo o tema com maior amplid&o.

. Leia-se sobre o assunto o pertinente livro

de Rafael Gomez Perez, “Represion y liber-
tad”, Ed. Eunsa, 1975, p. 120: “Los sistemas
formales para racionalizar el ejercicio de la
autoridad politica son un tema en si: un
campo en el que no se puede utilizar una
mentalidad de numerus clausus. El trabajo
por perfeccionar esos sistemas formales
puede funcionar, de hecho, como un cierto
humanismo, una concepcion antropoldgi-
ca. Lo que sucede es que hoy se duda de
que eso baste. Si cualquier reflexion sobre
estos temas va a pasar al nucleo de fondo
— la antropologia— se esté ante un siste-
ma inequivoco del cansacio de las concep-
ciones antropoldgicas intermedias. La crisis
atual es una crisis que se presenta sobre el
sentido Ultimo, radical del hombre”.

. “A definicao de sistema politico como uma

estrutura que tem a finalidade de tomar
decisoes politicas legitimas para a socieda-
de mostra a amplitude a que tem chegado
0 conceito” (Regimes politicos, Resenha
Tributaria, 1977, p. 105).

. Em meu "0 Estado de Direito e o Direito do

Estado” (Ed. Bushatsky, 1977 e 2. ed., Lex
Editora, 2006) cuidei da matéria.

. "Analogamente, las instituciones desem-

pefian en la vida publica el papel de unida-
des de convivencia que suave e inflexible-
mente exigen un determinado proceder a
las personas individuales. Entre institucion
e individuo se entabla de esta forma una
simbiosis del mas alto valor comunitario.
Llegar a percibilo es fundamental para una
recta conciencia politica” (Leandro Bena-
vides, Politica y cambio social, Pamplona,
Eunsa, 1975, p. 97).

. "La doctrina del Derecho Natural ha de-

signado por eso al Estado como ‘sociedad
perfecta’ (societas perfectas). Este concep-
to expresd un rasgo esencial del Estado:
y habra de ser siempre funcion del Esta-
do la creacion de las condiciones para el
pleno desarollo de la naturaleza humana,
fundando, favoreciendo y regulando la
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20.

21.

22.

23.

24.

25.

cooperacion social en todos los aspectos”
(Johannes Messner, Etica social, politica y
econdmica, Ed. RIALP, 1967, p. 812).

"No other form of government is to be
preferred to democracy because of these
infirmities for all other forms of govern-
ment are subject to the same infirmities,
and they are not remediable in other forms
of government, whereas remedies can be
found for them in political democracy. Their
remedy for the incompetence of the rulers
in a political democracy is the education of
the people for their duties as citizens and
as public officials” (Mortimer Adler, Future
of democracy, in The great ideas of today,
Ed. Britannica, 1978, p. 19).

"As vacinas consistem essencialmente
em substancias bioldgicas, denominadas
antigenos, existindo os provenientes de
microorganismos causadores de doencas,
que, apods tratamento adequado, perdem
0 seu poder patogénico, mas conservam,
pelo menos em parte, o poder de desen-
cadear, no organismo humano (ou animal)
em que sao inoculados, reages especificas
de defesa contra os germens a partir dos
quais foram preparados (poder antigeno)”
(L. Loyolla Motta, Vacina, in Enciclopédia
Verbo, Lishoa, v. 18, p. 589).

Edvaldo Brito, em conferéncia apresentada
em Quito e intitulada El ilicito tributario
(28-11-1980), afirma, em uma visao formal
e positivista do direito, que “El Derecho es
una realidad cultural, porque es una creaci-
6n del hombre en la convivencia social” (p.
1). O Direito Positivo realmente o é. Ndo o
Direito natural, que lhe da sustentacdo ou
Ihe nega permanéncia no tempo.

Bernardo Ribeiro de Moraes defende tal tra-
tamento, que considera albergado pelo CTN
pela “doutrina da consisténcia econdmica
da hipétese de incidéncia fiscal”. “Para o
Cédigo aludido, desde que se produzam os
efeitos econdmicos desenhados pela hipé-
tese de incidéncia, nasce a obrigacao tribu-
taria. Assim os atos nulos e anuldveis sao
também tributarios” (Doutrina e pratica do
ISS, Ed. Revista dos Tribunais, p. 128).

A solugdo aventada estaria, por outro lado,
perfeitamente enquadrada na definicao
de Direito Natural de Messner: “Derecho
Natural es el orden de las competencias
propias del individuo y de las sociedades
que tienen su fundamento en la naturaleza
humana con las responsabilidades que les
son propias” (Etica social, politica y econé-
mica, p. 343).

0 manual lido pelos alunos das escolas rus-
sas (Fundamentado marxismo-leninismo,
Ed. Vitoria, 1962) tinha em sua apresen-

26.

27.

28.

29.

30.

31.

tacdo a seguinte afirmacéo: “Cada pessoa
que assimila solidamente esta concepcao
do mundo adquire a convicgdo profunda
nao somente da justeza da causa operaria,
mas também da sucessividade historica
da futura vitéria do socialismo em todo o
mundo”. A ditadura sobre o proletariado
na Pol6nia, a repressao sangrenta na Ale-
manha Oriental, China, Tchecoslovaquia,
Hungria, Afeganistéo, as separagdes da lu-
goslavia, Roménia e violentas divergéncias
entre a China e a Russia mostraram, entre-
tanto, que, na pratica, a teoria era outra.
E a derrubada do Muro de Berlim, em que
nao houve vitoria, mas derrota do socialis-
mo, foi a consequéncia natural.

Adriano Moreira atribui a separacao da Chi-
na do bloco socialista ao fato fundamental
de que, “ndo obstante a larga margem de
superioridade dos EUA e da URSS, a China é
uma grande poténcia que ndo pode presu-
mir-se que se subordine as regras de discus-
sao a que as outras duas se habituaram”
(A Comunidade internacional em mudanca,
Resenha Universitaria, p. 177).

Almerindo Lessa, médico e antropdlogo, é
autor da classica obra “Servantropologia
das llhas Cabo Verde e o homem cabo-
-verdiano” (Lishoa, Ultramar, 1960). Hoje,
a China ultrapassou, de longe, a Russia,
apos o desfazimento da URSS.
“"Assinale-se, porém, que é o Direito uma
ciéncia una. Estdo sempre presentes, no
ordenamento juridico, o interesse social e 0
interesse dos individuos” (Geraldo de Ca-
margo Vidigal, Teoria Geral do Direito Eco-
ndmico, Revista dos Tribunais, 1977, p. 9).
“Urge reconquistarmos o lugar que nao
nos cabe, no concerto social, como agentes
elaboradores da norma juridica, visto como
apenas o jurista, porque conhecedor do sis-
tema juridico em seu todo e capaz de apre-
sentar a visdo global do conjunto social
esta habituado a prover a preservacao dos
valores éticos da sociedade” (Eros Roberto
Grau, Elementos de Direito Econémico, Re-
vista dos Tribunais, 1981, p. 13).

A primeira recomendacdo da X Jornadas
del Instituto Latinoamericano de Derecho
Tributario ficou com a seguinte redacao:
“Debe distinguirse, por una parte, entre
crédito tributa rio, comprensivo de la obli-
gacion de pagar e! tributo y prestaciones
acesorias; y, por otra, el crédito por concep-
to de multa o penalidad pecuniaria y sus
acesorios”, concep¢ao ndo muito distante
da que temos apresentado, na linha das
espécies do género obrigacao tributdria.
"0 conceito original do tributo no direito
romano e sua posterior evolu¢ao no princi-

32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

39.

pado”, Ed. Centro de Extens&o Universita-
ria/Resenha Tributaria, 1975.

A excessiva formacao de paraisos fiscais,
apos a Segunda Guerra Mundial, decorreu,
em parte, dessa pressao abusiva, conforme
demonstra Uckmar (La evasion, in seis es-
tudios).

Toynbee narra como Marciano | e Anasta-
cio | reabilitaram as financas do governo
romano do Oriente mediante “rigor admi-
nistrativo”, fazendo com que “os militares,
bem como o tesouro, beneficiassem-se
com o exame da malversagdo dos oficiais
encarregados das Finangas do Exército”. A
reducdo da carga tributéria levou o bene-
ficio aos contribuintes (“A humanidade e a
mae Terra"” (Zahar), p. 306).

“A moral, porém, vive principalmente na
consciéncia individual; na consciéncia social
apresenta-se como qualquer coisa de amor-
fo ou no estado difuso (conforme a expres-
sao de Vanni) e ndo precisa de ser formulada
em codigos e leis, como no Direito. Aconte-
Ce, por isso, que os elementos essenciais da
Etica adquirem consisténcia juridica” (Del
Vecchio. Li¢oes de Filosofia do Direito, 5. ed.,
Coimbra, Armenio Amadio, p. 374).

“Uma andlise em profundidade dos di-
versos sentidos da palavra ‘Direito’ veio
demonstrar que eles correspondem a trés
aspectos basicos, discerniveis em todo e
qualquer momento da vida juridica: um
aspecto normativo (o Direito como ordena-
mento e sua respectiva ciéncia); um aspec-
to fatico (o Direito como fato, ou em sua
efetividade social e historica) e um aspecto
axioldgico (o Direito como valor de Justi-
ca)” (Miguel Reale. Licdes Preliminares do
Direito, Ed. Bushatsky, 1973, p. 73).

“A teoria da norma fundamental é somente
o resultado de uma analise de processo que
o conhecimento juridico positivista desde
sempre tem utilizado” (Teoria da norma
pura, Ed. Aimedina, Portugal, p. 284-5).
Bobbio ("Dalla strutura ala giusdizione’,
Ed. Giuffré, 1954 e Ed. Almedina, Portugal)
afirma que a rota do Direito é caminhar
“da estrutura a funcdo”, entendendo que
todas as ciéncias sociais tém partes que
sao comuns a todas.

“Na posicdo do conceito axiolégico de
Direito, a ideologia esta sempre presente,
porque inspira e se confunde, por vezes,
com os valores que se superpdem a pro-
pria ordem publica, tais como Justica, Bem,
Liberdade, Razéo e assim por diante” (Wa-
shington Peluso Albino de Souza, Direito
econdmico, Ed. Saraiva, p. 48).

Milton e Rose Friedman, Liberdade de Es-
colher.

Ives Gandra da Silva Martins. Professor Emérito das Universidades Mackenzie, UNIP, UNIFIEO, UNIEMU,
do CIEE/O ESTADO DE SAO PAULO, das Escolas de Comando e Estado-Maior do Exército - ECEME, Superior
de Guerra - ESG e da Magistratura do Tribunal Regional Federal — 12 Regido. Professor honorario das Uni-
versidades Austral (Argentina), San Martin de Porres (Peru) e Vasili Goldis (Roménia). Doutor Honoris
Causa das Universidades de Craiova (Roménia) e das PUCs-Parand e RS. Catedratico da Universidade do
Minho (Portugal); Presidente do Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO — SP. Ex-presidente da Aca-
demia Paulista de Letras-APL e do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo - 1asp. Membro das Academias
Brasileira de Filosofia, Paulista de Letras Juridicas e Brasileira de Letras Juridicas.
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EMENDA CONSTITUCIONAL

— Emenda 112, de 27 de outubro de 2021
DISTRIBUI(;AO DE RECURSOS

Altera o art. 159 da Constituicdo Federal para disciplinar a distribuicdo de recursos pela Unido ao
Fundo de Participa¢do dos Municipios.

[Art. 20 Para os fins do disposto na alinea “f” do inciso I do caput do art. 159 da Constituicéo Federal, a
Uniéo entregard ao Fundo de Participacédo dos Municipios, do produto da arrecadacéo dos impostos
sobre renda e proventos de qualquer natureza e sobre produtos industrializados, 0,25% (vinte e cinco
centésimos por cento), 0,5% (cinco décimos por cento) e 1% (um por cento), respectivamente, em cada
um dos 2 (dois) primeiros exercicios, no terceiro exercicio e a partir do quarto exercicio em que esta
Emenda Constitucional gerar efeitos financeiros.]

LEIS ORDINARIAS

— Lei 14.259, de 7 de dezembro de 2021

COVID-19

Dispée sobre as medidas excepcionais relativas a aquisicdo de vacinas e de insumos e a contratacdo
de bens e servicos de logistica.

[Art. 20-A. Em razdo do Estado de Emergéncia em Satide Publica de Importéncia Nacional (Espin)
em decorréncia da infec¢do humana pelo coronavirus responsdvel pela covid-19 (SARS-CoV-2), ficam
autorizadas a recontratacdo, a renovagdo ou a prorrogagdo por 1 (um) ano dos contratos dos médicos
intercambistas no Programa Mais Médicos, de que trata a Lei n°12.871, de 22 de outubro de 2013, venci-
dos no ano de 2021 ou que irdo vencer, independentemente do periodo de atuagdo desses profissionais
no Programa.]

— Lei14.257, de 1° de dezembro de 2021
ESTIMULO AO CREDITO

Institui o Programa de Estimulo ao Crédito (PEC).

[Art. 1° Fica instituido o Programa de Estimulo ao Crédito (PEC), destinado a realizacgdo de opera-
¢oes de crédito pelas institui¢ées financeiras e pelas demais institui¢cdes autorizadas a funcionar pelo
Banco Central do Brasil, exceto as cooperativas de crédito e as administradoras de consércio, com as
seguintes pessoas fisicas ou juridicas, com receita bruta anual de até R$ 4.800.000,00 (quatro milhées
e oitocentos mil reais): I — microempreendedores individuais de que trata o § 1° do art. 18-A da Lei
Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006; II — microempresas e empresas de pequeno porte de
que trata o art. 3° da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006; III — produtores rurais; e
IV - cooperativas e associacbes de pesca e de marisqueiros.]
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- LEGISLACAO

— Lei 14.254, de 30 de novembro de 2021

DEFICIT DE ATENCAO

Dispée sobre o acompanhamento integral para educandos com dislexia ou Transtorno do Déficit de
Atencao com Hiperatividade (TDAH) ou outro transtorno de aprendizagem.

[Art. 20 As escolas da educagéo bdsica das redes publica e privada, com o apoio da familia e dos servi-
cos de satide existentes, devem garantir o cuidado e a protecdo ao educando com dislexia, TDAH ou
outro transtorno de aprendizagem, com vistas ao seu pleno desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, com auxilio das redes de protecdo social existentes no territério, de natureza go-
vernamental ou ndo governamental.]

— Lei 14.253, de 30 de novembro de 2021
JUIZ FEDERAL

Dispde sobre a transformacao de cargos vagos de juiz federal substituto no quadro permanente da
Justica Federal em cargos de Desembargador dos Tribunais Regionais Federais.

[Art. 4° As varas federais que tiverem cargos vagos de juiz federal substituto transformados em car-
gos de Desembargador de tribunal regional federal terdo seu quadro permanente ajustado para 1
(um) cargo de juiz federal.]

— Lei 14.238, de 19 de novembro de 2021

CANCER

Institui o Estatuto da Pessoa com Cancer; e d4 outras providéncias.

[Art. 1° Fica instituido o Estatuto da Pessoa com Cdncer, destinado a assegurar e a promover, em
condicbes de igualdade, o acesso ao tratamento adequado e o exercicio dos direitos e das liberdades
fundamentais da pessoa com céncer, com vistas a garantir o respeito a dignidade, a cidadania e a sua
inclusédo social.]

— Lei 14.237, de 19 de novembro de 2021
AUXILIO-GAS

Institui o auxilio Gas dos Brasileiros.

[Art. 1° E instituido o auxilio Gds dos Brasileiros, destinado a mitigar o efeito do preco do gds liquefei-
to de petrdleo (GLP) sobre o orcamento das familias de baixa renda.]

— Lei 14.230, de 25 de outubro de 2021
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Altera a lei que dispde sobre improbidade administrativa.

[Art. 3° As disposi¢des desta Lei s@o aplicdveis, no que couber, aquele que, mesmo nédo sendo agente
publico, induza ou concorra dolosamente para a pratica do ato de improbidade.]
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— Lei 183, de 22 de setembro de 2021

LEIS COMPLEMENTARES

ISS

Explicita a incidéncia do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS) sobre o monitoramento
e rastreamento de veiculos e carga.

[Art. 60, § 2°, II - a pessoa juridica, ainda que imune ou isenta, tomadora ou intermedidria dos servigos
descritos nos subitens 3.05, 7.02, 7.04, 7.05, 7.09, 710, 7.12, 7.16, 7.17, 7.19, 11.02, 17.05 e 17.10 da lista anexa a
esta Lei Complementar, exceto na hipétese dos servicos do subitem 11.05, relacionados ao monitora-
mento e rastreamento a disténcia, em qualquer via ou local, de veiculos, cargas, pessoas e semoventes
em circulacdo ou movimento, realizados por meio de telefonia mével, transmisséo de satélites, radio
ou qualquer outro meio, inclusive pelas empresas de Tecnologia da Informagdo Veicular, independen-
temente de o prestador de servicos ser proprietdrio ou néo da infraestrutura de telecomunicacoes
que utiliza;]

Lei 182, de 1° de junho de 2021

STARTUP

Institui o marco legal das startups e do empreendedorismo inovador; e altera a Lei n° 6.404, de 15 de
dezembro de 1976, e a Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006.

[Art. 4° Sdo enquadradas como startups as organiza¢des empresariais ou societdrias, nascentes ou
em operacdo recente, cuja atuacdo caracteriza-se pela inovagdo aplicada a modelo de negécios ou a
produtos ou servicos ofertados.] [

GIZ DE APRENDIZ

COLECAO HELENA KOLODY

de Alvaro Posselt

I O autor do famoso “Curitiba ndo nos poupa, ontem tomei sorvete, hoje tomo sopa”
apresenta versos métricos que se completam ou se contradizem ao longo das
silabas. Uma brincadeira que deixa a imagina¢do em dlvida e que ndo busca ser
sempre logica e previsivel, pois é o imprevisivel que fascina e molda os versos.
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SUMULAS RECENTES

STF

SUMULA 736

Norma trabalhista

Compete a Justica do Trabalho julgar as agdes que
tenham como causa de pedir o descumprimento de
normas trabalhistas relativas a seguranca, higiene e
saude dos trabalhadores.

SUMULA 735

Liminar

Nao cabe recurso extraordinario contra acérdao que
defere medida liminar.

SUMULA 734

Reclamacéo ao STF

Na&o cabe reclamacao quando ja houver transitado
em julgado o ato judicial que se alega tenha
desrespeitado decisdo do Supremo Tribunal Federal.

ST

SUMULA 653

Parcelamento fiscal

O pedido de parcelamento fiscal, ainda que
indeferido, interrompe o prazo prescricional, pois
caracteriza confissdo extrajudicial do débito.

SUMULA 652

Dano ambiental

A responsabilidade civil da administracdo puablica
por danos ao meio ambiente, decorrente de sua
omissdo no dever de fiscalizacdo, é de carater
solidario, mas de execucao subsidiaria.

SUMULA 651

Improbidade administrativa

Compete a autoridade administrativa aplicar a
servidor publico a pena de demissdo em razio
da pratica de improbidade administrativa,
independentemente de prévia condenacéao, por
autoridade judiciaria, a perda da funcao publica.

ST

SUMULA 463

Hipossuficiéncia econdmica

I— A partir de 26 de junho de 2017, para a concessio
da assisténcia judiciaria gratuita a pessoa natural,
basta a declaracado de hipossuficiéncia econdémica
firmada pela parte ou por seu advogado, desde que
munido de procuragdo com poderes especificos
para esse fim (art. 105 do CPC de 2015); I - No caso
de pessoa juridica, ndo basta a mera declaracéo: é
necessaria a demonstracao cabal de impossibilidade
de a parte arcar com as despesas do processo.

SUMULA 462

Verbas rescisérias

A circunstancia de a relacdo de emprego ter sido
reconhecida apenas em juizo nédo tem o condao de
afastar a incidéncia da multa prevista no art. 477, §
8°,da CLT. A referida multa ndo sera devida apenas
quando, comprovadamente, o empregado der causa
a mora no pagamento das verbas rescisorias.

SUMULA 461

FGTS

E do empregador o 6nus da prova em relacio
aregularidade dos depésitos do FGTS, pois o
pagamento é fato extintivo do direito do autor (art.
373,11, do CPC de 2015).

TRF1

SUMULA 15

Pericia socioecondmica

Em acdo que verse sobre beneficio de prestacdo
continuada (art. 20, Lei 8.742/93) requerido a partir

de 26 de agosto de 2009, data da promulgacdo da
Convengdo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo
(Decreto 6.949/09), constatada, pelo perito-médico,
enfermidade de longo prazo, mesmo que clinicamente
ndo incapacitante, é indispensavel a realizacdo

de pericia socioeconémica para avaliar a possivel
existéncia de outras barreiras capazes de obstruir a
participacdo plena e efetiva do autor na sociedade em
igualdade de condi¢6es com as demais pessoas.
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SUMULAS RECENTES

SUMULA 14

Aposentadoria

Em caso de cdnjuge aposentado como segurado
especial, ha presuncao relativa dessa condicdo em
favor do outro cénjuge.

SUMULA 13

Beneficio diverso

Nos casos de ac¢des previdenciarias aforadas no
Juizado Especial Federal por segurado néo assistido
por advogado, é admissivel o deferimento de
beneficio diverso do requerido ou de revisio de
beneficio diferente da demandada, desde que o juiz
ou a Turma Recursal observe estarem presentes nos
autos provas suficientes para tanto.

TRF3

SUMULA 38

Competéncia

Ausente controvérsia a respeito dos requisitos
para a concessdo ou revisio de beneficio da
seguridade social, cumpre a unidade judiciaria
com competéncia civel o julgamento de demanda
que verse sobre a regularidade de processo
administrativo previdenciario.

SUMULA 37

Devolucdo de valores

Compete a 32 Secdo julgar as ac¢oes referentes a
devolucdo dos valores recebidos indevidamente
a titulo de beneficio previdenciario,
independentemente do tipo de agdo proposta.

SUMULA 36

Juizado

E incabivel a redistribuicdo de aces no ambito dos
Juizados Especiais Federais, salvo no caso de Varas
situadas em uma mesma base territorial.

TRT1

SUMULA 69

Impugnacao dos calculos de liquidacéao
Tratando-se de sentenca liquida, proferida em fase
de conhecimento, qualquer discordancia quanto aos

0 seqredo
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SUMULAS RECENTES

calculos apresentados deve ser suscitada nesta fase,
através do recurso ordindrio, sob pena de precluséao,

sendo incabivel a impugnacéo dos referidos calculos
em sede de execucao.

SUMULA 68

Trabalhador acidentado

A pensao prevista no art. 950 do Cédigo Civil e

o beneficio previdenciario pago pelo INSS ao
segurado, em razdo da sua incapacidade laborativa
por acidente de trabalho, ndo se confundem,
tampouco se excluem, ante a natureza juridica
distinta das prestacdes, sendo possivel sua
cumulacéo.

SUMULA 67

Embargos a execugao

Incabivel a oposicdo de embargos a execucio com
o objetivo de discutir as contas de liquidacio ndo
impugnadas pela parte no prazo do art. 879, § 2°, da
CLT.

TRT7

SUMULA 12

Gratificacdo apds dez anos de exercicio de
funcado

I- O valor da gratificacdo a ser incorporado ao
salario, quando o empregado é destituido de func¢ado
exercida por dez anos ou mais, deve corresponder

a média ponderada das gratificagdes recebidas nos
altimos dez anos. Havendo norma mais favoravel
aplicavel ao contrato no que se refere ao calculo,
essa tera prevaléncia.

II - O recebimento cumulativo da gratificacao
incorporada com a gratificacdo de funcéo que venha
a ser percebida ap6s a incorporac¢ao nao possui
amparo juridico. Nesses casos, o empregado tem
direito apenas ao recebimento da diferenca entre a
gratificacdo atual e a parcela incorporada.

SUMULA 11

Sindicato como substituto processual

A agdo coletiva ajuizada por sindicato de categoria
profissional, na qualidade de substituto processual,
ndo induz litispendéncia nem faz coisa julgada em
relacdo a reclamacéo trabalhista individual, por
inexistir identidade subjetiva.

SUMULA 10

Plano de cargos e salarios

A parcela instituida pelo Plano de Cargos e Salarios
do Banco do Brasil denominada “Vencimento em
Carater Pessoal do Vencimento Padrao” (VCP do VP),
como evidenciada em sua prépria nomenclatura, é
parte integrante deste Gltimo, Vencimento Padrao”
(VP), sendo dele mera extensio estabelecida com

a finalidade de preservar irredutivel a percepcao
remuneratéria de empregados que, em face da
diminuicdo do “‘quantum” fixado para aquela
referéncia estipendiaria, por forca do novo Plano de
Cargos e Salarios, sofreriam prejuizo salarial. Seu
pagamento em separado atende apenas a questdes
de ordem operacional inerente a confecgado da folha
de pagamento daquela Instituicdo Bancaria.

TRT12

SUMULA 136

Supressao do intervalo

E valida a norma coletiva que prevé a supressio
do intervalo intrajornada mediante o pagamento
mensal do periodo correspondente como hora
extraordinéria.

SUMULA 135

Armazenamento de inflamavel

Aplica-se o limite de 200 (duzentos) litros previsto
no item 16.6 da NR 16 da Portaria 3.214/78 do
Ministério do Trabalho também ao armazenamento
de inflaméveis liquidos no ambiente de trabalho.

SUMULA 134

Tempo de espera pelo transporte

Nao se configura tempo a disposi¢cdo do empregador
o tempo despendido pelo empregado quando da
espera pelo transporte fornecido pelo empregador,
consoante o preconizado no art. 4° da CLT, ndo
havendo falar em pagamento de horas extras em
relacdo ao tempo de espera.

TRT14

SUMULA 7

Substituicdo processual

A exegese do art. 114, I1I, da Carta Magna, na
hipétese de substituicdo processual, é da Justica
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SUMULAS RECENTES

do Trabalho a competéncia para autorizar ou ndao
aretencao de honorarios contratuais do crédito
dos trabalhadores substituidos pelo respectivo
sindicato.

SUMULA 6

Plano de incentivo ao desligamento

A CERON elaborou Plano de Incentivo a Demissao
- PID, que estipula o pagamento de indenizacéo
para os empregados ali enquadrados como publico-
alvo, em especial aqueles compreendidos no item
2.2 daquele manual “empregados aposentados

pelo INSS, independente do tempo de vinculo
empregaticio com a empresa’ e se desligarem da
empresa. Em contrapartida, o Acordo Coletivo

de Trabalho 2013/2015 firmado entre a CERON

e a SINDUR institui o pagamento de prémio de
incentivo a aposentadoria. Ndo tendo a CERON
estabelecido qualquer condigdo relativo a rentincia
do prémio estipulado no ACT para o percebimento
do PID, entende-se que as indenizacdes instituidas
sdo plenamente cumulaveis.

SUMULA 5

Banco postal

O empregado que exerce funcéo tipicamente
bancaria, mais arriscada e desgastante, tem direito
ajornada especial reduzida prevista no art. 224

da Consolidacéao das Leis do Trabalho, pois ao
adotar atividades tipicamente bancarias nestes
estabelecimentos (bancos postais), atraiu-se
atividade finalistica outra que néo o servico postal.

TRT22

SUMULA 46

Multa

I- Configurado o atraso na quitacdo das parcelas
da rescisdo, devida a multa, salvo se o empregado,
comprovadamente, der causa a mora no
pagamento. IT - Reconhecida a relacdo de emprego
em juizo, incide a multa por atraso de quitacao
das parcelas da rescisdo (Sumula 462 do TST). III

- Reconhecido em juizo o direito a diferencas da
rescisdo, caracterizando fundada controvérsia,
somente dirimida com a deciséo judicial, ndo incide
a multa, salvo evidente conduta fraudulenta do
empregador.

GARANTIA
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SUMULAS RECENTES

SUMULA 45

Adicional

A constatacdo mediante pericia de prestacdo de
servicos em condi¢des insalubres ou perigosas
diversas das apontadas na inicial ndo prejudica
o pedido de adicional de insalubridade ou de
periculosidade.

SUMULA 44

Aparelho de protecao

O simples fornecimento do aparelho de protecio
pelo empregador ndo o exime do pagamento do
adicional de insalubridade. Cabe-lhe tomar as
medidas que conduzam a diminuicdo ou eliminacéo
da nocividade, entre as quais as relativas ao uso
efetivo do equipamento pelo empregado.

TIBA

SUMULA 17

Crédito de pequeno valor

Constitui faculdade da Fazenda Publica o
ajuizamento de execucdo fiscal para cobranca de
créditos de pequeno valor, sendo vedada ao Poder
Judiciario a extingdo destas a¢des sem exame do

mérito por suposta auséncia de interesse processual.

SUMULA 16

Gratificacdo de Habilitacdo Policial Militar
Prescreve em 05 (cinco) anos, contados da data de
publicacio da Lei Estadual 7.145/97, a pretensdo
de restabelecimento da GHPM - Gratificagdo de
Habilitacado Policial Militar, a atingir o préprio
fundo de direito.

SUMULA 15

DPVAT

Compete ao Juizo Civel o processo e julgamento da
Acao de Cobranca do seguro DPVAT.

TICE

SUMULA 68

Competéncia

Os Juizados Especiais da Fazenda Publica possuem
competéncia para processar e julgar causas que

versem sobre concurso publico, observados os
parametros estabelecidos pelo art. 2° da Lei 12.153/09.

SUMULA 67

Prova técnica no JEC

A necessidade de producéo de prova técnica,

por si s6, ndo afasta a competéncia dos Juizados
Especiais da Fazenda Publica para o processamento
e julgamento da causa.

SUMULA 66

Direito a sadde de crianca e adolescente

As Varas da Infancia e da Juventude possuem
competéncia absoluta para o processamento e
julgamento das demandas que versem sobre direito
a satde de crianca e adolescente, ainda que de
carater individual.

TJGO

SUMULA 74

Recurso inominado

No ambito dos Juizados Especiais Civeis, competira
ao juizo de primeiro grau de jurisdi¢do apreciar a
admissibilidade do Recurso Inominado contra a
decisio por ele proferida, em conformidade com o
art. 42 da Lei 9.099/95 e Enunciado 166 do FONAIJE.

SUMULA 73

Comarca onde nao houver Juizado

Nos moldes da Resolucio 07/2013 do Orgéo Especial
deste Tribunal de Justica, na comarca onde néo
houver Juizado Especial da Fazenda Publica, os
feitos de sua competéncia tramitardo perante

o0 Juizo da Vara da Fazenda Publica, contudo, a
competéncia para o julgamento dos recursos
somente serd da Turma Recursal dos Juizados
Especiais quando o dirigente do feito tiver
aplicado o procedimento da Lei 12.153/09, sendo
a competéncia recursal das Camaras Civeis do
Tribunal de Justica nos demais casos.

SUMULA 72

Interesses difusos, coletivos e individuais
E da competéncia privativa dos Juizados Especiais
das Fazendas Publicas o processo e julgamento das
acoes envolvendo direitos ou interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos exercidos por
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SUMULAS RECENTES

meio de ag6es propostas individualmente pelos seus
titulares ou substitutos processuais, atendidos os
requisitos legais.

TIR)

SUMULA 385

Candidato aprovado

Por forca dos principios da boa-fé administrativa,
da confianca legitima e da razoabilidade, candidato
aprovado em concurso publico para a UERJ, ja
nomeado antes da edicdo do Decreto Estadual
45.682, de 8 de junho de 2016, por ter direito
subjetivo liquido e certo a posse, ndo pode ser
afetado pela aplicagido retroativa daquele ato
normativo.

SUMULA 384

Licenciamento urbanistico

A instalacdo de cortina de vidro, ou sistema

retratil de fechamento sem perfis de aluminio, ou
semelhante, em material incolor e transparente,
executada por profissional devidamente registrado
no Conselho Regional de Engenharia — CREA, ou

no Conselho de Arquitetura e Urbanismo do Rio de
Janeiro — CAU/RJ, ndo configura obra a depender de
licenciamento urbanistico, desde que ndo implique
em transformacédo da varanda em um novo comodo
habitavel da unidade.

SUMULA 383

Alimento impréprio

Aquisicao de género alimenticio impréprio para
consumo nao importa, por si sé, dano moral.

TISC

SUMULA 57

Documento disponivel na internet
Disponivel em sitio eletrénico o documento
pretendido, carece de interesse processual a
producdo antecipada de provas ou a pretensao de
sua exibicao.

SUMULA 56

Embargos de declaracao

A contradicdo que enseja a oposicido de embargos
de declaracdo deve estar presente internamente na
decisdo atacada, ou seja, quando os fundamentos
sdo incompativeis com a sua concluséo.

SUMULA 55

Consumidor

A inversdo do 6nus da prova ndo exime o
consumidor de trazer aos autos indicios minimos
do direito alegado na inicial quando a prova lhe diga
respeito.

TISE

SUMULA 14

Servidor

Nos termos da decisdo proferida pelo STF, quando
do julgamento com repercussao geral do RE 705.140/
RS, o servidor cujo contrato com a administracao
tenha sido declarado nulo em razdo da inexisténcia
de prévia aprovacdo em concurso publico somente
possui direito ao saldo de salario e, no tocante ao
Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS),
apenas ao seu levantamento, se efetuados os
depébsitos.

SUMULA 13

Nao pagamento de salario

O dano moral em caso de atraso ou ndo pagamento
de salario deve ser comprovado de acordo com as
circunstancias faticas, ndo podendo ser presumido.

SUMULA 12

Atraso na entrega de imével

E devido o dano moral quando houver atraso na
entrega de imével superior ao prazo de tolerancia
previsto no contrato, salvo prova de caso fortuito

e forca maior, ainda que haja clausula contratual
prevendo a multa moratéria, devendo a casuistica
ser verificada na sua quantificacdo; quanto aos
lucros cessantes devem ser comprovados em cada
caso. |
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EMENTARIO TITULADO
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ADMINISTRATIVO

FORNECEDORA DE ENERGIA ELETRICA

674.001 Concessionaria é
condenada por prejuizos
decorrentes de constantes
cortes no fornecimento de
energia e a oscilagées de
tensio darede elétrica

Agravo de Instrumento.
Fornecedora de energia elétrica.
Contrato comercial. Interrupg¢des
constantes no fornecimento.

Prevencéo. Dever da concessionaria.

Obrigacdes. Impostas. Necessidade.
Liminar. Violagdo dos preceitos
setoriais. Inocorréncia. Multa

por interrupcéao constante no
fornecimento. Cabivel. Multa por
instabilidade da tensdo elétrica.
Incabivel. 1. Agravo de instrumento
interposto contra decisdo que
deferiu a tutela de urgéncia e
determinou a ré que se abstenha
de efetuar o corte no fornecimento
de energia elétrica por conta

da divida sub judice, bem como
regularizar a instabilidade rotineira
da corrente relativa a rede elétrica
que abastece o estabelecimento
comercial, no prazo de 45 dias.
Para o caso de descumprimento

da obrigacao, arbitrou multa no
valor de R$ 5.000,00 para cada dia
de corte indevido do servico ou de
auséncia de abastecimento. Para

a hipétese de descumprimento

da obrigacéo de regularizacdo

da instabilidade da rede elétrica,
fixou multa de R$ 50.000,00 por
ocorréncia que venha a exceder 12
(doze) horas. 2. Inexiste violagao
aos preceitos setoriais aplicaveis,
pois conforme se extrai dos fatos
narrados e dos documentos
anexados aos autos, a frequéncia
dos cortes no fornecimento de

energia, bem como as oscilagdes
de tensdo da rede elétrica, primo
ictu oculi, ultrapassam todos os
limites de tolerancia estabelecidos
pela Agéncia Nacional de Energia
Elétrica— ANEEL - Resolucdo
Normativa n° 414/2010. 3. O
prejuizo com a paralisacdo da
atividade comercial decorrente de
constantes cortes no fornecimento
de energia elétrica a cliente
comercial justifica a aplicagdo de
multa a Concessiondria, haja vista
que as medidas compensatoérias
estipuladas pela ANEEL sdao
genéricas e ndo levam em conta as
atividades comerciais e industriais,
bem como ndo sio capazes de
mensurar, caso a caso, eventuais
danos suportados por cada unidade
consumidora. Portanto, inexiste
violagdo ao principio da isonomia,
bem como néo caracteriza o bis

in idem. 4. Mostra-se inviavel e
desproporcional a fixacdo de multa
diaria decorrente de instabilidade
da tensdo da energia elétrica,

pois a complexidade da atividade,
envolvendo inimeras variaveis
que podem ensejar a instabilidade
da tenséo da carga fornecida em
determinados momentos, por si s,
obstar que a falha seja atribuida
exclusivamente a fornecedora. 5.
Recurso conhecido e parcialmente
provido.

(TIDFT - Ag. de Instrumento n.
07499515220208070000 — 2a. T. Civ. -
Ac. uné@nime — Rel.: Des. Sandoval
Oliveira - Fonte: DJ, 21.09.2021).

LIVRE CONCORRENCIA

674.002 Municipio possui
competéncia para restringir
o horario de funcionamento
de farmacias

Recurso de apelagdo em mandado
de seguranca. Administrativo. Leis
Municipais Complementares n°
50/95 e n’ 238/05 que restringem

o horério de funcionamento de
farmacias. Reconhecimento da
constitucionalidade pelo C. Orgio

Especial deste E. Tribunal de Justica
nestes autos. Observancia a clausula
de reserva de plendrio. Sentenca
mantida. Recurso desprovido.

(TJSP - Ap. Civel n. 0005781-
62.2015.8.26.0168 — 5a. Cam. Dir. Publ.
— Ac. uné@nime — Rel.: Des. Marcelo
Berthe - Fonte: DJ, 11.08.2021).

NOTA BONIJURIS: A
competéncia do municipio
para legislar foi analisada,

de forma minuciosa, por

Hely Lopes Meirelles in
Direito Municipal Brasileiro,
Malheiros Editores, 92 edicéo,
pag. 122: “Acresce, ainda, notar
a existéncia de matérias que
se sujeitam simultaneamente
aregulamentacdo pelas trés
ordens estatais, dada a sua
repercussdo no ambito federal,
estadual e municipal. Exemplos
tipicos dessa categoria sdo

o transito e a saide publica,
sobre os quais dispéem a
Unido (regras gerais: Cédigo
Nacional de Transito, Coédigo
Nacional de Satde Publica),

os Estados (regulamentacao:
Regulamento Geral de Transito,
Cédigo Sanitario Estadual) e

o Municipio (servigos locais:
estacionamento, circulagao,
sinalizagdo etc,; regulamentos
sanitarios municipais). Isso
porque sobre cada faceta

do assunto ha um interesse
predominante de uma das trés
entidades governamentais.
Quando essa predominancia
toca ao Municipio, a ele cabe
regulamentar a matéria, como
assunto de seu interesse local

[.]".

ACAO CIVIL PUBLICA

674.003 Ejuridicamente
possivel o pedido de
anulacao danomeacao e
posse do cargo de
conselheiro do tribunal de
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EMENTARIO TITULADO

contas de municipio
fundamentado no nao
preenchimento dos
requisitos de idoneidade
moral e reputacio ilibada

Administrativo. Processual civil.
Recurso especial. Acéo civil

publica. Anulacdo da nomeagao

e posse de vereador para o cargo

de conselheiro do Tribunal de
Contas do Municipio do Rio de
Janeiro. Alegacao de inexisténcia
de reputacdo ilibada e idoneidade
moral. Inépcia da inicial afastada.
Possibilidade juridica do pedido
evidenciada. Recurso do parquet
autor provido. 1. Ao examinar

a peticdo inicial da agéo civil
publica em tela, a Corte de origem
declarou-a inepta, ao fundamento
de que o pedido de anulacdo da
nomeacao e posse do demandado
ndo teria atacado o Decreto
Legislativo que materializou sua
escolha para o cargo de Conselheiro
da Corte de Contas do Municipio

do Rio de Janeiro. 2. A alegada falta
de idoneidade moral e de reputacao
ilibada do réu contamina, em tese,
também os subsequentes atos
administrativos do respectivo

iter para a ocupacdo do cargo, de
feicdo complexa, alcangando, pois,
as proprias nomeacao e posse

do demandado para a vaga de
Conselheiro do Tribunal de Contas
do Municipio do Rio de Janeiro,

por isso que nao ha falar em
inépcia da inicial. 3. A indicagdo e a
nomeacao de Conselheiro para uma
Corte de Contas ndo constituem
ato administrativo puramente
discricionario, fruto do livre arbitrio
do poder politico, haja vista que os
requisitos da idoneidade moral e da
reputacdo ilibada consubstanciam
exigéncias normativas que vinculam
a escolha politica tanto do Poder
Legislativo, ao indicar o nome para
o cargo, como do Poder Executivo,
ao proceder a respectiva nomeacao.
4. E cedico que a idoneidade moral
e areputacdo ilibada constituem
conceitos que estdo imbricados com

o da moralidade administrativa e,
embora indeterminados, possuem
densidade minima a permitir o seu
escrutinio judicial. 5. A discussdo
sobre ser possivel ao Judiciario
sindicar aspectos concernentes

a moralidade administrativa, no
ambito do preenchimento de
cargos publicos, de ha muito se
acha superada, como demonstram
os seguintes julgados do Supremo
Tribunal Federal: ADC 12/DF

(Rel. Ministro Ayres Britto, DJe
18/12/2009, Pleno); ADI 4.578/

DF (Rel. Ministro Luiz Fux, DJe
29/6/2012, Pleno); RE 560.900/DF
(Rel. Ministro Roberto Barroso,

Dje 17/8/2020, Pleno, repercussao
geral). 6. A escolha e nomeacao de
Conselheiro para o Tribunal de
Contas, como qualquer outro ato
administrativo, deve se pautar em
critérios de elevado padrao moral
e ético, nos termos do art. 37 da
Constituicdo Federal, cujo controle
sera objetivamente realizado por
meio de dados concretos, ou seja,
aptos a aferir a adequacdo da
conduta do agente frente ao império
da lei e da Constituicao. 6. Frente ao
panorama do caso concreto, revela-
se presente a possibilidade juridica
do pedido veiculado pelo Parquet
na reportada acédo civil pablica,
visto que se traduz em pleito ndo
vedado pelo vigente ordenamento
juridico, sendo legitima a pretendida
afericdo judicial do atendimento
aos requisitos estabelecidos/
reproduzidos no art. 91, I1, da Lei
Organica do Municipio do Rio de
Janeiro. 7. Recurso especial do
Parquet autor provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1347443/
RJ-1a.T. - Ac. undnime - Rel.:
Min. Sérgio Kukina — Fonte: DJ,
21.10.2021).

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

674.004 Penalidade de
ressarcimento ao erario
depende de comprovacao do
prejuizo ocasionado ao
patriménio publico
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ADMINISTRATIVO

Apelacéo civel. Acdo civil publica.
Improbidade administrativa.
PDAE, PDDE, PDE, Programa

Mais Educagdo e Programa
Educacao Integral. Prestacao

de contas. Diretora de escola.
Dever como gestora dos recursos
publicos. Prejuizo ao erario.

Nao demonstracdo. Nepotismo.
Ocorréncia. Enriquecimento ilicito.
Ressarcimento integral. Multa
civil. Perda da funcdo de diretor.
Proporcionalidade. Sentenca
reformada em parte. 1. Ndo se exige
o esgotamento de providéncias

na busca de endereco para fins

de citacdo ficta, mas tentativas
frustradas que evidenciem a
impossibilidade de localizacdo do
réu. 2. A parte ré, enquanto diretora
de escola, tem o dever de prestar
contas, bem como cumprir as
solicitagdes quando exigidas pelos
6rgdos competentes, porquanto
gestora dos recursos advindos dos
programas educacionais. 3. Trata-se
de dever inerente ao desempenho
do mister publico, porque corolario
do principio da indisponibilidade
do interesse publico. Ndo por outro
motivo, cuida-se de dever juridico
previsto na prépria Constituicdo
Federal ao impor que “qualquer
pessoa fisica ou juridica, pablica
ou privada, que utilize, arrecade,
guarde, gerencie ou administre
dinheiros, bens e valores piiblicos”
deverd prestar contas (art. 70, par.
Unico, da CF). 4. Demonstrado o
elemento volitivo exigido para a
conformacéo do art.11da Lein.
8.429/92, ante a deliberada omissdo
da ré na prestacdo de contas, mesmo
ciente dessa atribuicao, agiu em
notéria desconformidade com

os principios da Administracdo
Publica, violando o art. 11, VI, da LIA,
configurando o ato de improbidade
administrativa capaz de ensejar

a condenacdo. 5. A aplicacdo da
penalidade de ressarcimento ao
erario (art. 10 da Lei n. 8.429/92)
depende da existéncia de prova
cabal do prejuizo ocasionado ao
patriménio puablico, o que ndo

pode ser simplesmente presumido.
6. Atenta contra os principios da
Administracdo Publica (art. 11,
caput, da LIA) a servidora publica
que, prevalecendo da condicdo
de diretora, permite que sua
irma exerca cargo de Supervisor
Administrativo de instituicdo de
ensino, sob sua chefia imediata. 7.
Demonstrado o enriquecimento
ilicito dos réus, preconizado pelo
art. 99, XI, da LIA, impde-se a
manutencao da sentenga. 8. De
acordo com o paragrafo tinico do
art.12,da LIA, na fixacdo das penas,
0juiz levarad em conta a extensao
do dano causado, assim como o
proveito patrimonial obtido pelo
agente. 9. O ressarcimento deve
ser solidario entre cada um dos
agentes, quando o ato ilicito for
praticado em conjunto (art. 942 do
CC).10. A fixacdo da multa, pelo
juizo a quo, equivalente a 10% do
valor do prejuizo causado, mostra-se
condizente com o caso em andlise.
Dessa forma, ponderando a extensdo
do dano causado, o valor do
prejuizo, a gravidade da conduta e a
intensidade do elemento subjetivo
daré, conclui-se que a multa civil
fixada na sentenca e a condenacao
a suspensao dos direitos inclusive
para concorrer a funcdo de diretora
escolar bastam para alcangar o fim
a que almeja o regramento legal.
11. Apelagdo dos réus conhecida
e ndo provida. Apelacdo do autor
conhecida em parte e, nessa
extensao, parcialmente provida.
(TIDFT - Ap. Civel n.
00352196320148070018 - 7a. T. Civ.
- Ac. unénime - Rel.: Des. Fabio
Eduardo Marques — Fonte: DJ,
25.08.2021).

AUSENCIA DE SINALIZACAO

674.005 Municipio deve
pagar pensio por morte a
familia do menor que morreu
afogado em uma represa

Apelacdo. Acdo de indenizacdo.
Danos morais e materiais.

Afogamento em represa. Auséncia
de sinalizagdo. Morte menor. Dano
moral configurado. Dano material.
Pensionamento mensal. Juros

de mora e correcdo monetaria.

- A morte, por afogamento, de
crianca que brincava as margens

de uma represa localizada dentro
do perimetro urbano da cidade

de Varjdo de Minas configura a
responsabilidade do ente municipal
e impde o ressarcimento dos danos,
diante da auséncia de sinalizacdo
em local notoriamente perigoso.

O dano moral se configura pela
morte da vitima do acidente e
devera ser fixado com observancia a
proporcionalidade e razoabilidade,
ao considerar o grau de intensidade
do dano, a capacidade econémica
das partes e o efeito pedagdgico.

E devida a pensio por morte
decorrente de dano causado por
ato ilicito, mesmo que a vitima seja
menor, quando se trata de familia de
baixa renda, em que a contribuicdo
financeira é presumida, segundo
precedentes do Superior Tribunal de
Justica. No ilicito extracontratual, a
correcao monetaria do dano moral
incidira a partir do arbitramento, e
os juros de mora incidirdo a partir
da data do evento danoso. Os juros
de mora e a corre¢do monetaria no
pensionamento mensal, por forca
da jurisprudéncia do STJ, deverao
incidir a partir do vencimento de
cada prestacao.

(TJMG - Ap. Civel n.
1.0000.20.590211-7/001 — 4a. Cam. Civ.
— Ac. por maioria — Rel.: Des. Kildare
Carvalho - Fonte: DJ, 06.08.2021).

EXCESSO DE FORMALIDADE

674.006 Candidato com
deficiéncia que apresentou
laudo médico com a data
incompleta tem direito a
participar do concurso
publico

Remessa necessaria. Direito
administrativo. Concurso publico.
Laudo médico sem indicacdo da data
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EMENTARIO TITULADO

completa. Pessoa com deficiéncia
permanente. Indeferimento

da inscri¢do. Auséncia de
razoabilidade e proporcionalidade.
Ato administrativo nulo. Deve

ser mantida a sentenca que, a luz
dos principios da razoabilidade,
proporcionalidade e diante do
cumprimento da finalidade da
norma insculpida no instrumento
editalicio, assegurou o direito de

o autor participar do concurso
publico para o provimento de vagas
e a formacéo de cadastro de reserva
no cargo de Auditor Fiscal da
Receita Federal do Distrito Federal.
A Lein’ 13.146/2015 (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia) tem como
norte a promocao, em condi¢des de
igualdade, do exercicio dos direitos
e das liberdades fundamentais por
pessoa com deficiéncia, visando

a sua inclusao social e cidadania,
de modo que o indeferimento da
inscricdo do candidato por auséncia
de indicacdo da data completa

do laudo médico, mesmo quando
presentes outros elementos
capazes de identificar que a
finalidade estabelecida na regra
editalicia foi cumprida, representa
formalismo imoderado e violagio
aos principios da razoabilidade e
proporcionalidade.

(TJDFT - Rem. Necessdria n.
07006533720208070018 - 6a. T. Civ.
—Ac. unénime - Rel.: Des. Esdras
Neves - Fonte: DJ, 16.08.2021).

ViCIO DE COMPETENCIA

674.007 Avaliacao de
desempenho do servidor
efetivo para progressao
funcional pode ser efetuada
pela chefia imediata ou por
profissional indicado pelo
responsavel pela pasta

Servidor publico municipal.
Municipio de Mogi das Cruzes.
Pleito de nulidade da avaliacdo
de desempenho para progressao
funcional. Alegacéo de vicio de
competéncia, por ndo ter sido

a chefia imediata a realizar a
avaliacdo. Inadmissibilidade. O
agente competente para realizacao
da avaliagdo de desempenho do
servidor efetivo podera ser tanto
a chefia imediata do servidor

ou o profissional indicado pelo
responsavel pela Pasta, como
ocorreu. Consonancia com o art.
4°, §5° do Decreto Municipal n°
13.483/2013. Avaliadora que levou
em consideracdo informacées
fornecidas pela prépria chefia
imediata acerca da autora. Vicio
de competéncia ndo configurado.
Servidor publico municipal.
Municipio de Mogi das Cruzes.
Pleito de nulidade da avaliacdo
de desempenho para progressao
funcional. Alegacdo de vicio de
forma, ante a ndo observancia do
formulario padrao para a avaliacéo,

constante no Decreto Municipal
ne 13.483/2013. Inadmissibilidade.
Formulario da avaliacdo que
corresponde ao mesmo teor do
referido decreto, alterando apenas
a formatacdo. Vicio de forma nédo
configurado. Servidor piiblico
municipal. Municipio de Mogi
das Cruzes. Pleito de nulidade da
avaliacdo de desempenho para
progressdo funcional. Alegacdo
de vicio ou falta de motivacao

na decisdo administrativa que
avaliou o desempenho da autora.
Inadmissibilidade. Perguntas
discriminadas e objetivas,
havendo varios critérios de
respostas. Ademais, inviavel o
Judiciario adentrar no mérito do
ato administrativo, até porque,

o contato direto com a autora
em sua rotina de trabalho e sua
consequente avaliacdo deve ser
realizada com o chefe imediato
ou com seu superior hierarquico,
como ocorreu na espécie. Vicio
de motivacgdo ndo configurado.
Servidor publico municipal.
Municipio de Mogi das Cruzes.
Pleito de nulidade da avaliacdo
de desempenho para progressao
funcional. Autora que recorreu
administrativamente de sua
avaliacdo. Observancia do devido
contraditério. Presuncao de
legalidade e legitimidade dos
atos da Administracdo Publica
nao elidida pela autora. Auséncia
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CIVIL

de prova constitutiva do direito
alegado. Danos materiais indevidos.
Improcedéncia da acdo mantida.
Recurso improvido.

(TJSP - Ap. Civel n. 1020520-
84.2019.8.26.0361 — 2a. Cam. Dir. Publ.
—Ac. unénime - Rel.: Des. Claudio
Augusto Pedrassi - Fonte: DJ,
03.08.2021).

PODER DE POLICIA

674.008 Elegitimaa atuagio
da administracio publica que
interdita quiosque localizado
em area publica por falta de
licenca de funcionamento e
de termo de permissao de uso

Administrativo e processual civil.
Preliminar de ndo conhecimento
do recurso. Rejeicdo. Mandado de
seguranca. Quiosque. Rodoviaria
de Brasilia. Auséncia de licenca

de funcionamento e termo de
permissao de uso. Interdicdo. Leis
distritais n. 5.247/2008, 4.954/2012

e 5.547/2015. Ato administrativo
legal e proporcional. Auséncia de
abusividade. Exercicio regular do
poder de policia. Teoria da supressio/
surrectio. Inaplicabilidade.
Motivacao adequada. Seguranca
denegada. Sentenca mantida.1-
Revelando-se a petigdo recursal
apta a cumprir os requisitos
previstos no art. 1.010, incisos Il e
111, do CPC, uma vez que contém
teses juridicas que se contrapdem
aos fundamentos alinhavados pelo
Julgador em sentenca, rejeita-se a
preliminar de ndo conhecimento do
recurso de Apelacdo por auséncia
de impugnacao especifica. A
simples reproducédo de argumentos
deduzidos na peticao inicial, por

si s6, ndo obsta o conhecimento

do recurso se as respectivas teses
sdo oponiveis aos fundamentos da
sentenca. 2 — Nos termos dos artigos
15 e 21, § 2°, da Lei n. 4.257/2008; 7°,
inciso II; 11, incisos IV e V, e 12, IT], da
Lei Distrital n. 4.954/2012 e 1°,2° e 35,
111, da Lei n. 5.547/2015, 0 exercicio de
atividade econémica em quiosque

situado em espaco publico (terminal
rodoviario) exige tanto a licenca de
funcionamento, ato administrativo
vinculado, quanto o termo de
permissao de uso, ato discricionario
e precario. A auséncia de qualquer
das autorizagdes legitima a aplicacdo
da sancao de interdicdo, sendo que
a falta da licenca de funcionamento,
por si sé, permite a interdi¢do
sumadria do estabelecimento (art. 21,
§ 2°,da Lei Distrital n. 4.257/2008).
3-Se o quiosque interditado pela
Administracdo Publica é desprovido
de licenca de funcionamento e
termo de permissdo de uso, o ato
administrativo praticado esta
dentro dos limites legais e ndo
extrapola o poder de policia estatal,
ndo havendo que se falar em
desproporcionalidade na interdicao
de estabelecimento comercial
(quiosque) que ndo preenche os
requisitos para o exercicio da
atividade. 4 - A indisponibilidade do
interesse publico e sua prevaléncia
sobre o interesse particular
impedem a aplicagdo da teoria

da supressio/surrectio. Deveras,
além de ndo se tratar de relacdo
contratual, a eventual tolerdncia

do Poder Publico em relacdo ao
exercicio irregular de atividade
comercial em quiosque localizado
em espaco publico, ainda que por
um intervalo de tempo consideravel,
ndo é capaz de gerar o direito de
exercer atividade econémica em
desconformidade com as normas
legais, sem a devida licenca estatal,
nem de esvaziar o exercicio do
poder de policia da Administracio
Publica, que tem o poder-dever

de impedir tais ocorréncias. 5 - A
decisdo do processo administrativo
e o auto de interdicdo encontram-se
adequadamente fundamentados na
auséncia de licenca para o exercicio
da atividade econémica na area
(Alvara de Funcionamento e/ou
Termo de Permissao de Uso), ndo
havendo de se falar em nulidade por
auséncia de motivacdo ou ofensa a
teoria dos motivos determinantes
do ato administrativo. 6 — No que

concerne a alegada demora na
analise do pedido de regularizagdo
do quiosque da Apelante, ainda que
tal demora tenha se configurado, o
funcionamento do quiosque sem a
devida licenca nao se justifica, pois
constitui requisito legal para que
possa funcionar (art. 15 da Lei n.
4.257/2008). 7 — Verificando-se que

o ato administrativo impugnado

é legal, legitimo, proporcional e
razoavel, uma vez que nao padece
de qualquer vicio de ilegalidade ou
abusividade, escorreita a denegacdo
da seguranca Preliminar rejeitada.
Apelacéo Civel desprovida.

(TJDFT - Ap. Civel n.
0700324-88.2021.8.07.0018 — 5a. T.
—Ac. unénime - Rel.: Des. Angelo
Passareli — Fonte: DJ, 13.10.2021).

NOTA BONIJURIS: E certo

que o “Alvaré é o instrumento
da licenca ou da autorizacdo
para a pratica de ato, realizacdo
de atividade ou exercicio

de direito dependente de
policiamento administrativo.

E o consentimento formal da
Administracdo a pretensao

do administrado, quando
manifestada em forma legal”
(Direito Administrativo
Brasileiro, Hely Lopes Meirelles,
182 edicdo, Ed. Malheiros, pag. 122).

—5

sili,

CIVIL

FERTILIZACAO /N VITRO

674.009 Planos de satide nao
sdo obrigados a custear o
tratamento médico de
fertilizacdo in vitro, salvo
expressa disposicao
contratual em contrario
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Recurso Especial representativo
de controvérsia — Artigo 1036 e
seguintes do CPC/2015 — Acdo
de obrigacéo de fazer julgada
procedente em primeiro grau
de jurisdicdo — Manutencdo em
sede de apelacdo - Insurgéncia
da operadora de plano de satde -
Custeio de tratamento por meio de
fertilizacdo in vitro - Inviabilidade
— Escélio jurisprudencial pacifico
das turmas que compdem a
segunda secdo. 1. Para fins dos
arts. 1036 e seguintes do CPC/2015:
1.1. Salvo disposicdo contratual
expressa, os planos de satide
néo sdo obrigados a custear o
tratamento médico de fertilizagdo
in vitro. 2. Caso concreto: ausente
clausula autorizando a cobertura
do tratamento de fertilizacdo in
vitro, impde-se o acolhimento da
insurgéncia recursal a fim de julgar
improcedente o pedido inicial. 3.
Recurso especial provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1822420/SP
—2a. S. - Ac. por maioria — Rel.: Min.
Marco Buzzi - Fonte: DJ, 27.10.2021).

e garantir direitos iguais de
constituicdo, limitacdo ou
aumento da prole pela mulher,
pelo homem ou pelo casal.
Assim, o exercicio do direito
fundamental a reproducdo ou
a plena autonomia reprodutiva
passou a ter protecdo
constitucional.

Além disso, deve-se ter em
mente que a Constituicado
Federal disp0s sobre o direito a
saude e a maternidade enquanto
direitos sociais, em seu art. 6°
(Sao direitos sociais a educacao,
asatde, a alimentacéo,

o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecao
amaternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicdo)".

NOTA BONIJURIS: Extrai-

se trecho do voto-vencido:

“Na hipétese, ao excluir
expressamente da cobertura do
plano de assisténcia a satide as
despesas relacionadas apenas
com inseminacéo artificial
(Clausula 4.2, III, e-STJ, fls.
56/57), ndo ha como interpretar
esse contrato em manifesto
prejuizo do consumidor/
beneficiario para o fim de
possibilitar a exclusdo do
tratamento de fertilizacdo in
vitro, sob pena de afronta do
art. 47 do CDC, bem como do
proéprio art. 10, I1I, da LPS.

Em aparte, insisto que o
planejamento familiar é um
direito fundamental previsto
no art. 226, § 7°,da CE, e
regulamentado pela Lei n°
9.263/96, que incorporou um
conjunto de a¢des tendentes a
normalizar a fecundidade

MERO ABORRECIMENTO

674.010 Vicio redibitério nio
enseja necessariamente dano
moral

Apelacdo Civel - A¢do indenizatéria
— Contrato de compra e venda

de veiculo - Vicio redibitério —
Ocorréncia — Gastos para reparo do
bem - Abatimento proporcional —
Cabimento — Dano moral - Auséncia
— Recurso parcialmente provido. 1.
Para a caracterizacdo do dano e do
dever de indenizar, é imperativa a
confluéncia dos requisitos exigidos
aresponsabilidade civil, quais
sejam: (a) o ato ilicito, (b) a existéncia
do dano, (c) o nexo de causalidade
entre a conduta antijuridica e o
resultado lesivo. 2. Demonstrada

a ocorréncia de vicio oculto,
consistente em defeito no cabecote
do motor de veiculo adquirido pelo
autor, e ndo sendo este sanado nos
moldes do § 1° do art. 18 do CDC,
impoe-se a procedéncia do pedido
de abatimento proporcional do
preco, considerando os gastos
efetivamente comprovados para

POEMA
QUE VALE
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COLECAO
HELENA KOLODY

de Joatan Marcos
de Carvalho
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o reparo do bem. 3. N&o é todo

e qualquer aborrecimento e
chateagdo que enseja dano moral,
caracterizando-se, apenas, quando
se verificar abalo a honra e imagem
da pessoa, dor, sofrimento, tristeza,
humilhacéo, prejuizo a satde e
integridade psicolégica de alguém,
que interfira intensamente no
comportamento psicolégico do
individuo causando-lhe aflicdo e
desequilibrio em seu bem-estar.

4. Nao demonstrada a ocorréncia
de danos morais, os quais nio se
presumem pela mera aquisicao

de um veiculo usado defeituoso,
impde-se a reforma da sentenca de
procedéncia de pedido indenizatério
a tal titulo.

(TJMG - Ap. Civel n.
1.0330.16.000911-5/001 — 12a. Cam. Civ.
- Ac. un@nime - Rel.: Juiz Marcelo
Pereira da Silva - conv. — Fonte: DJ,
18.10.2021).

RESTRICAO CONTRATUAL

674.011 E abusiva a clausula
contratual que excluiu da
cobertura do plano de saude
as terapias necessarias para
o tratamento da patologia
apresentada pelo autor

Seguro. Pedido de cobertura de
terapias necessarias ao tratamento
indicado a patologia que acomete o
autor. Clausula expressa de exclusao.
Todavia, jurisprudéncia do STJ e do
TJSP que vem se orientando pelo
reconhecimento da abusividade das
clausulas de exclusdo de cobertura.
Precedentes do STJ e simula ne. 102
do TJ/SP. Limitacdo de reembolso.
Restricdo contratual que apenas
incide no regime de livre escolha,
caso em que o beneficiario do plano
de satde opta por profissionais
particulares a despeito da rede
credenciada. Sentenca mantida.
Recurso desprovido.

(TJSP - Ap. Civel n. 1018875-
88.2020.8.26.0005 - 6a. Cam. Dir.
Priv. — Ac. undnime - Rel.: Des. Vito
Guglielmi — Fonte: DJ, 23.08.2021).

DOENGA PREEXISTENTE

674.012 Para que seja
reconhecida a ma-fé do
segurado é necessario que
ele saiba da moléstia grave
que o acomete e tenha ciéncia
do que é doenca preexistente
e todas as suas
consequéncias juridicas

Apelacéo Civel - A¢do de cobranca
de seguro c/c indenizacdo por danos
morais — BB seguro vida — Banco

do Brasil — Legitimidade passiva

— Sinistro — Recusa de cobertura
—Doenca preexistente — Auséncia
de exames médicos prévios a
contratacdo — Ma-fé do segurado
que nio decorre da simples
omissao - Intencdo maliciosa ndo
demonstrada — Cobertura devida

— Descumprimento contratual -
Danos morais — necessidade de
comprovacao. — Pela aplicacdo da
Teoria da Aparéncia, a instituicdo
financeira e a seguradora que
pertencem ao mesmo grupo
econdmico e que adotam posturas
que levam a parte consumidora

a acreditar que o pacto de seguro
esté sendo celebrado com ambas,
respondem, solidariamente, pelo
adimplemento do capital segurado.
—Se no ato da contratacdo do
seguro ndo ha a realizacdo de exame
médico prévio, transfere-se para as
seguradoras o 6nus de suportar os
riscos advindos de sua atividade,
salvo se comprovada a ma-fé do
segurado, nos termos da Simula
609 do STJ. - O elemento ma-fé,
habil a elidir a responsabilidade
contratual que pesa sobre a
seguradora quando da celebracdo
de um seguro de vida, contudo, ndo
se resume a ciéncia inequivoca pelo
segurado, por ocasido da celebracao
do pacto, de estar sofrendo moléstia
que coloque em perigo sua saide
fisica, competindo a seguradora
demonstrar, de forma cabal, que
deixou licido para o segurado o
que vem a ser doenga preexistente,
bem como as implicagdes juridicas

de tal fato decorrentes. - O dano
moral advindo do inadimplemento
contratual, para ser reconhecido,
requer efetiva producao de prova,
nao podendo ser presumido ante a
mera inexecug¢do do contrato.

(TJMG - Ap. Civel n.
1.0556.18.001504-3/001 - 20a. Cam.
Civ. — Ac. undnime - Rel.: Des.
Fernando Caldeira Brant — Fonte:
DJ, 23.09.2021).

ONUS DA PROVA

674.013 Caso o consumidor
tenha comprovado a
existéncia da relacao entre o
produto e o dano causado,
incube ao fornecedor o 6nus
de comprovar a inexisténcia
de defeito no produto ou a
incidéncia de outra
excludente de
responsabilidade

Direito do consumidor. Recurso
especial. Acdo de compensacio

por danos materiais e morais.
Incéndio de veiculo. Negativa

de prestacao jurisdicional.
Inocorréncia. Responsabilidade
civil por fato do produto. Onus

da prova. Fornecedor. 1. Acdo de
compensacdo por danos materiais
e morais ajuizada em 28/02/2018, da
qual foi extraido o presente recurso
especial interposto em 27/10/2020 e
concluso ao gabinete em 14/07/2021.
2. O propésito recursal consiste

em definir, para além da negativa
de prestacao jurisdicional, a quem
incumbe o 6nus de comprovar

o defeito do produto, ou a sua
inexisténcia, no ambito do Cédigo
de Defesa do Consumidor. 3. E
firme a jurisprudéncia do STJ no
sentido de que ndo ha ofensa ao
art. 1.022 do CPC/2015 quando o
Tribunal de origem, aplicando

o direito que entende cabivel a
hipétese, soluciona integralmente
a controvérsia submetida a sua
apreciacdo, ainda que de forma
diversa daquela pretendida pela
parte. 4. O fornecedor responde,
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independentemente de culpa, pela
reparagao dos danos causados

aos consumidores por defeitos

do produto (art.12 do CDC). O
defeito, portanto, se apresenta
como pressuposto especial a
responsabilidade civil do fornecedor
pelo acidente de consumo. Todavia,
basta ao consumidor demonstrar
arelacdo de causa e efeito entre

o produto e o dano, que induz

a presuncao de existéncia do
defeito, cabendo ao fornecedor,

na tentativa de se eximir de sua
responsabilidade, comprovar, por
prova cabal, a sua inexisténcia ou a
configuracdo de outra excludente
de responsabilidade consagrada

no § 3°do art.12 do CDC.s.
Hipétese em que o Tribunal de
origem ndo acolheu a pretensao ao
fundamento de que os recorrentes
(autores) ndo comprovaram a
existéncia de defeito no veiculo que
incendiou. Entretanto, era 6nus
das fornecedoras demonstrar a
inexisténcia de defeito. 6. Recurso
especial conhecido e provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1955890/
SP-3a. T. — Ac. undnime — Rel.:
Min. Nancy Andrighi - Fonte: DJ,
08.10.2021).

ALUNO ADIMPLENTE

674.014 E direito do aluno
adimplente poder realizar
sua rematricula em

instituicdo particular de
ensino

Apelacéo Civel. Direito do
Consumidor. Acao de obrigacdo

de fazer c/c indenizagdo por dano
moral, com pedido de tutela de
urgéncia. Negativa de rematricula
de menor em estabelecimento
escolar. Sentenca de procedéncia.
Irresignacao do réu. Acerto da
decisdo. A rematricula do aluno
adimplente em instituicdo
particular de ensino é um direito
do aluno. Inteligéncia do art.

50 da Lei 9.870/99. Auséncia

de demonstracgdo de conduta
atentatéria ao regimento escolar
ou ao contrato de prestagdo de
servicos. Permanéncia da crianca
e do adolescente na escola é um
direito assegurado no artigo

206, I, da Constituicdo Federal e

no artigo 53, I, do ECA. Falha na
prestacdo do servico evidenciada.
Dano moral configurado. Quantum
indenizatério corretamente

fixado em R$2.500,00 para cada
autor, atendendo aos principios

da proporcionalidade e da
razoabilidade. Simula 343 do TJRJ.
Sentenca mantida. Ndo provimento
do recurso.

(TJRJ - Ap. Civel n. 0036360-
93.2014.8.19.0209 — 20a. Cam. Civ. -
Ac. uné@nime — Rel.: Des. Alexandre
Eduardo Scisinio — Fonte: DJ,
24/09/2021).

DIABETES GESTACIONAL

674.015 Empresa tem que
indenizar gestante por danos
materiais e morais por ter
fornecido um leitor e sensor
de monitoramento de glicose
defeituoso e ter se recusado
de realizar a troca do
produto

Juizado especial. Consumidor.
Leitor e sensor de monitoramento
da glicose. Leitura da glicose
errénea. Vicio. Configuracao.
Restituicdo do valor pago. Dano
moral. Quantum. Sentenca mantida.
1. Trata-se de recurso interposto
pela empresa ré contra sentenca
que julgou parcialmente procedente
o pedido inicial, condenando a ré
arestituicao do valor de R$ 374,86
(trezentos e setenta e quatro reais

e oitenta e seis centavos), referente
ao valor pago pelo produto, bem
como ao pagamento de R$ 2.000,00
(dois mil reais), a titulo de dano
moral. 2. Consoante art. 43 da Lei
9.099/95, 0 recurso tera somente
efeito devolutivo, podendo o Juiz
dar-lhe efeito suspensivo, para
evitar dano irreparavel para a parte,
0 que nao ocorreu na hipétese. 3.
Sobressai dos autos que a parte
autora adquiriu da empresa ré

um leitor de monitoramento da
glicose FREESTYLE LIBRE e um
sensor de monitoramento da glicose

e
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da mesma marca. Ocorre que ao
utilizar o produto pela primeira, a
parte autora observou que a leitura
da taxa de glicose apresentou
divergéncia comparado com a
leitura de medicao padrdo ouro.

A parte autora alega que entrou
em contato com a empresa ré e

que foi informada que o aparelho
se ajustaria ao corpo, o que ndo
ocorreu no tempo de uso do
produto (14 dias - tempo de duracao
do sensor). Ao entrar novamente,
em contato com a empresa, esta
avaliou o aparelho e informou

que estava funcionando dentro
dos padrdes e que ndo atenderia o
pedido de substituicado do produto.
4.Em que pese as alegagdes

do recorrente, a parte autora
comprovou a comparacao de leitura
das taxas de glicose de aparelhos
diferentes, conforme documento
acostado nos autos. Dessa forma,
diante do resultado diverso de
produtos de marcas diferentes

(ID. 27001996), configura-se o vicio
do produto, que, se ndo sanado,
permite ao consumidor a restituicao
da quantia paga, nos termos do

art. 18, § 1°, II, do CDC. Esse é um
dos pedidos do autor. 5. O caso
extrapola o mero inadimplemento
contratual, considerando que a
autora/recorrida estava gestante

e carecia da afericdo regular, e do
resultado preciso da leitura para
controle do indice glicémico. A
diabetes gestacional é responsavel
por abortos involuntarios, ébito
durante o parto, crescimento
excessivo dos nascituros, dentre
outros males, 0 que se evita com a
constante e adequada afericdo dos
niveis de glicose no sangue. Decerto,
os aborrecimentos vivenciados
destoam daqueles dissabores do
cotidiano toleraveis a que todos os
conviventes em sociedade estao
sujeitos, pois manteve em risco a
saude, a gestagdo e a vida da autora
e do nascituro. Portanto, resta por
configurado o dano moral. 6. Na
espécie, o valor fixado, a titulo de
danos morais — R$ 2.000,00 (dois

mil reais) — é compativel com
o dano e sua extensdo, com as
circunstancias do caso em apreco e
atende, ademais, aos principios da
razoabilidade e proporcionalidade,
razdo pela qual ndo merece reparo,
devendo, portanto, ser mantido. 7.
Recurso conhecido e ndo provido.
Sentenca mantida por seus préprios
fundamentos. Condeno a parte
recorrente ao pagamento de custas
processuais. Sem honorarios,
ante a auséncia de contrarrazodes.
8. A ementa servira de acérdao,
conforme art. 46 da Lei n. 9.099/95.
(TIDFT - Rec. Inominado Civel
n. 07284084220208070016 — 1a. T. Rec.
- Ac. undnime - Rel.: Juiz Edilson
Enedino das Chagas - Fonte: DJ,
20.08.2021).

REDE SOCIAL

674.016 Facebook é
condenado a indenizar por
ter se recusado a excluir a
conta hackeada do autor de
suarede social

Apelacéo Civel - A¢do ordinaria
c/c indenizacdo por danos morais
—Invasado de conta em rede

social — Facebook — Publicacdo

de cunho pornografico feita

pelo invasor em nome do autor

— Requerimento administrativo
para a exclusdo — Nao atendimento
— Responsabilidade configurada

— Culpa exclusiva de terceiro —
Excludente de responsabilidade
inaplicavel - Danos Morais
caracterizados - Quantum
indenizatério — Critérios de fixacao.
Restando comprovado que ré foi
notificada extrajudicialmente pela
parte autora acerca da invasdo

da sua conta na rede social da
mencionada ré (Facebook) e

que o invasor estaria fazendo
publicacées de cunho pornografico
em nome dele, autor, mas, mesmo
assim, ndo tomou a ré as medidas
cabiveis para a exclusdo da

conta invadida, apenas vindo a
fazé-lo ap6s o ajuizamento da

acao, resta caracterizada a sua
responsabilidade pelos danos
causados ao autor. A culpa exclusiva
de terceiros capaz de elidir a
responsabilidade do fornecedor

de servigos ou produtos pelos
danos causados é somente aquela
que se enquadra no género
fortuito externo, ou seja, aquele
evento que ndo guarda relacio

de causalidade com a atividade

do fornecedor, absolutamente
estranho ao produto ou servico.
Inegavel a dor moral sofrida

pelo autor que teve sua conta na
rede social administrada pela ré
invadida por um “hacker” que,

em nome dele, autor, fez diversas
publicacées e ofensas de cunho
pornografico, inclusive envolvendo
adolescentes, publicagées essas
que foram vistas pelas pessoas que
seguem o autor nessa rede social,
devendo ser ressaltado que, mesmo
notificada extrajudicialmente, a

ré ndo tomou as medidas cabiveis
para excluir a conta invadida. A
indenizag¢do por dano moral deve
ser arbitrada segundo o prudente
arbitrio do julgador, sempre com
moderacao, observando-se as
peculiaridades do caso concreto e
os principios da proporcionalidade
e da razoabilidade, de modo que

o quantum arbitrado se preste

a atender ao carater punitivo da
medida e de recomposicdo dos
prejuizos, sem importar, contudo,
enriquecimento sem causa da
vitima.

(TJMG - Ap. Civel n.
1.0515.15.001657-1/001 — 13a. Cam.
Civ. — Ac. undnime - Rel.: Des. José
de Carvalho Barbosa — Fonte: DJ,
24.09.2021).

NOTA BONIJURIS: Em relacdo
ao dano moral, segundo Sérgio
Cavalieri Filho o “dano moral,

a luz da Constituicdo vigente,
nada mais é do que agressao a
dignidade humana” e explica:
[..] s6 deve ser reputado como

dano moral a dor, vexame,
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sofrimento ou humilhacdo
que, fugindo a normalidade,
interfira intensamente no
comportamento psicolégico
do individuo, causando-

lhe aflicdes, angustia e
desequilibrio em seu bem-
estar. Mero aborrecimento,
dissabor, magoa, irritacdo

ou sensibilidade exacerbada
estdo fora da érbita do dano
moral, porquanto, além de
fazerem parte da normalidade
do nosso dia a dia, no trabalho,
no transito, entre os amigos e
até no ambiente familiar, tais
situacées ndo sdo intensas

e duradouras, a ponto de
romper o equilibrio psicolégico
do individuo. Se assim nao

se entender, acabaremos

por banalizar o dano moral,
ensejando agdes judiciais em
busca de indenizages pelos
mais triviais aborrecimentos.
[..] (in Programa de
Responsabilidade Civil - 10. ed.
- Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 93).

N
L

IMOBILIARIO

ESCRITURAS PUBLICAS

674.017 Decretada a nulidade
absoluta de escrituras
publicas de venda e compra
de fracoes ideais de bem
imével devido a vicio
presente na procuracio
utilizada e pela auséncia da
compradora na imissio da
posse do bem

Anulatéria de escrituras publicas
—Demanda que tem como objeto
a anulacgdo de escrituras de venda
e compra (por meio das quais

os falecidos teriam alienado as
respectivas fracées ideais de bem
imovel) — Decreto de procedéncia
- Instrumentos de procuracdo que
ensejaram a venda que padecem
de nulidade (outorgado apés o
falecimento de Joaquim) — Com
relacdo a alienante (também
falecida), igualmente nula a
transacao (realizada quando esta
se encontrava hospitalizada, na
unidade de terapia intensiva) -
Nulidade absoluta por forca do
disposto no artigo 167, § 1°, Il e III, do
Cddigo Civil — Suposta compradora
que sequer fora imitida na posse
do bem - Ausente, ainda, prova do
pagamento do preco — Nulidade
absoluta corretamente decretada
e que torna descabido o exame
da alegada usucapido - Sentenga
mantida - Recurso desprovido.
(TJSP - Ap. Civel n. 1008769-
83.2019.8.26.0011 — 8a. Cam. Dir. Priv.
—Ac. un@nime - Rel.: Des. Salles
Rossi - Fonte: DJ, 05.08.2021).

ASSEMBLEIA DO CONDOMANIO DE
CONSTRUGAO

674.018 Delibera¢éestomadas
em assembleia geral dos
condéminos obrigam a todos,
desde que nio afetem o
direito de propriedade dos
adquirentes

Apelacio civel. Inovacao recursal.
Impossibilidade. Cerceamento de
defesa. Inocorréncia. Faléncia da
construtora. Assembleia condominio
de construcao. Deliberagdes de saldo
devedor e rateio. Validade. Non
venire contra factum proprium.
Honorarios. Valor da causa.
Exorbitancia. Equidade. E vedada
ainovagao recursal e em respeito

ao duplo grau de jurisdicdo, ndo

é cabivel a apreciacdo por este
tribunal de matéria ndo suscitada
anteriormente e sequer apreciada
pelo Magistrado sentenciante. O
juiz é o destinatario das provas,
cabendo a ele sua valoracdo e

o exame da conveniéncia em
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sua producdo. A matéria votada
e aprovada em assembleia do
condominio de construcéo, desde
que em consonancia com a legislacéo
patria, tem forca cogente e vincula
a todos os condéminos em seus
efeitos, independentemente se
estes compareceram ou estavam
ausentes, bem como se aprovaram
ou se opuseram ao conteddo posto
em votacao. Nos termos do §12 do
Art. 31-F da lei 4.591/64, que dispde
sobre o condominio em edificacdes
e as incorporagdes imobiliarias,
é permitido ao condominio de
construcao, que tenha decido pela
continuacdo da obra, estabelecer
critério préprio para o rateio
dos custos da conclusdo do
empreendimento. A responsabilidade
do conddémino nao se restringe ao
valor necessario para a conclusdo
apenas de sua unidade imobiliaria,
mas sim ao rateio das despesas
comuns necessarias para a conclusio
do empreendimento como um todo.
O Direito moderno ndo compactua
com o venire contra factum
proprium, que se traduz como o
exercicio de uma posicdo juridica em
contradi¢do com o comportamento
assumido anteriormente. Nos casos
em que a fixacdo dos honorarios
advocaticios dentro dos pardmetros
legais gerar condenacao excessiva e
desproporcional as circunstancias do
caso, é possivel ao julgador arbitrar
valor utilizando-se do bom-senso e
da equidade.

(TJMG - Ap. Civel n. 5103207-
25.2017.8.13.0024 — 14a. Cam. Civ.
—Ac. un@nime - Rel.: Des. Estevédo
Lucchesi - Fonte: DJ, 18.11.2021).

NOTA BONIJURIS: Sobre

o tema leciona Caio Mério

da Silva Pereira, na obra
Condominio e Incorporagées,
102 ed., Rio de Janeiro: Forense,
1998, p. 311-312, vejamos: ‘A
assembleia dos adquirentes
(art. 49 e seus paragrafos)
podera ser convocada pelo
incorporador, pelo construtor

ou por um grupo de
adquirentes que representem
um terc¢o (1/3) no minimo dos
votos dos contratantes, com
antecedéncia de cinco dias
pelo menos. Instalar-se-a4 com
a presenca de metade dos
contratantes, em primeira
convocacao, e com qualquer
ndmero em segunda, e
deliberara por maioria simples
dos votos dos presentes,
computados na proporgao

das respectivas fragoes ideais.
Assembleia comparecerao,
obrigatoriamente, o
incorporador ou construtor,
quando convocada por um

ou por outro, ou metade dos
contratantes que houverem
promovido a sua realizacgdo. As
deliberacdes da Assembleia,
que se haja regularmente
instalado e deliberado, obrigam
a todos, mas o voto da maioria
simples dos representantes
nao podera atingir o direito de
propriedade dos adquirentes.
Sua competéncia é, portanto,
sujeita a restricoes, e nem

de outra maneira se poderia
admitir, uma vez que lei criou
como técnica de defesa dos
interessados e ndo pode ser
desvirtuada em instrumento
de ameaca aos comunheiros.
Naquilo, porém, que se contém
na orbita de suas atribuicdes,
os adquirentes se sujeitam ao
votado, pois que se trata de
uma comunidade de individuos
ligados pelos mesmos
interesses, e a assembleia como
seu 6rgdo deliberativo fala por
eles. Igualmente ndo obriga, e
é 6bvio que a lei se dispensou
de menciona-lo, a deliberacdo
contraria ao direito de
terceiros, pois ndo tem a norma
estatutaria tdo grande alcance.
Se a propria lei, como expressdo
da vontade geral, ndo pode
atingir o direito adquirido e o
ato juridico perfeito, é de toda
evidéncia que a norma

que se vota e aplica em circuito
fechado menos ainda pode
fazé-lo. Com as restricoes
apontadas, a deliberacdo da
assembleia tem forca cogente e,
como toda decisdo normativa,
alcanca nos seus efeitos os que
compareceram e os ausentes,

e tanto os que lhe derem sua
aprovagao como os que se

lhe opuserem. Como em toda
reunido desta natureza, o

voto é a expressao da vontade
individual até o momento em
que proferido. Uma vez colhida
a votagao, a matéria vencida
passa a traduzir a vontade do
grupo ou da comunidade e a
todos forcosamente obriga,

sob pena de se macular de
completa inanidade. Nem a
tudo, porém, a assembleia pode
prover. Sua reunido é espacgada,
forcosamente espacada, pois
que todos sabem nao ser facil
reunir pessoas ocupadas, ainda
quando para tratarem de seus
proprios interesses”.

DIREITO ALHEIO

674.019 Locatarionio tem
legitimidade para ajuizar
acao contra o condominio
com o objetivo de questionar
o descumprimento de regra
estatutaria, a auséncia de
prestacio de contasoua
administracéo de
estabelecimento comercial

Civil e processual civil. Recurso
especial. Condominio. A¢do de
procedimento comum ajuizada por
locatario. Pretensdo vinculada a
relacdo juridica entre o proprietario
locador e o estabelecimento
comercial. Ilegitimidade ativa
reconhecida na origem. Honorarios
advocaticios de sucumbéncia.
Razoabilidade. Recurso desprovido.
1. Nos termos do art. 18 do CPC/2015,
correspondente ao art. 6° do
CPC/1973, “ninguém podera pleitear
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direito alheio em nome préprio,
salvo quando autorizado pelo
ordenamento juridico”. Nao existe
norma que confira ao locatario
legitimidade para atuar em Juizo na
defesa dos interesses do condémino
locador. 2. O vinculo obrigacional
estabelecido no contrato de locagdo
da-se entre o inquilino e o locador.
3. A convencdo realizada entre

os particulares transfere a posse
direta do imével e, eventualmente,
o dever de arcar com obrigacdes
propter rem, de titularidade do
proprietario, mas nio sub-roga o
inquilino em todos os direitos do
condémino perante o condominio.
4. No caso especifico dos autos, a
pretensido autoral estd embasada
em ocorréncias inerentes a relacio
juridica estabelecida entre o
proprietario e o condominio.

5. O locatario ndo possui
legitimidade para ajuizar acdo
contra o condominio, no intuito

de questionar o descumprimento
de regra estatutéria, a auséncia

de prestacao de contase a
administracio de estabelecimento
comercial, cujo reconhecimento
resultaria na necessidade de
adequagbes de cota condominial

e recomposicado de prejuizos
financeiros. 6. Ndo havendo
condenacao, o valor dos honorarios
advocaticios deve ser arbitrado
consoante apreciacdo equitativa do
juiz, na forma prevista pelo art. 20,

§ 4°, e observados os critérios das
alineas “a”, “b” e “c” de seu § 3°, todos
do CPC/1973, dispositivos aplicaveis
ao caso. 7. No presente feito, o valor
da verba honoraria observou os
parametros legais e os critérios de
proporcionalidade e razoabilidade.
8. Recurso especial a que se nega
provimento.

(STJ - Rec. Especial n. 1630199/
RS -4a. T. - Ac. un@nime - Rel.: Min.
Antonio Carlos Ferreira — Fonte: DJ,
10.08.2021).

CONTRATAGAO DE SERVIGOS DE
TELEFONIA

674.020 Condominio edilicio é
consumidor final e a ele
deve-se aplicar o Cédigo de
Defesa do Consumidor

Apelacio civel. A¢do declaratéria de
inexisténcia de débito. Prestacdo de
servicos de telefonia mével. Relacdo
de consumo. CDC. Aplicabilidade.
Clausula de fidelizacdo. Renovacao
automatica. Impossibilidade.
Auséncia de beneficios ao
consumidor. Abusividade. Recurso
néo provido. — Deve-se aplicar o
Cébdigo de Defesa do Consumidor
ao condominio edilicio que contrata
servicos de telefonia, por se tratar
de consumidor final do servico
prestado pela ré. - E abusiva a
cobranca de multa por rescisdo
antecipada de contrato quando a

NOVO
DIVORCIO BRASILEIRO

renovacao da clausula de fidelizagcdo
se deu de forma automatica e sem
trazer beneficios ao consumidor.

(TJMG - Ap. Civel n. 5000806-
05.2019.8.13.0241 — 17a. Cam. Civ. — Ac.
undnime — Rel.: Desa. Aparecida
Grossi - Fonte: DJ, 19.11.2021).

EVICGAD

674.021 Prazo prescricional
para o exercicio do direito a
indenizacéo por eviccao é de
trés anos contados a partir
da ciéncia inequivoca do fato
que ocasionou o dano

Apelacio civel - Agdo de reparacdo
de danos morais e materiais —
Compra e venda de bem imével

— Acédo de reintegracdo de posse
ajuizada por terceiros - Retomada
do bem apés a realizacdo do negécio
- Direito de evic¢do do adquirente
— Prescricdo e decadéncia -
Inocorréncia - Revelia decretada

- Limitacdo do tema em debate em
grau de recurso. — Em se tratando
de reparacao civil decorrente de
evicgao, o prazo para exercicio do
direito de agdo prescricional é de
trés anos, nos termos do art. 206, §
39, inciso V do Cédigo Civil, contados
a partir da ciéncia inequivoca do
fato que causou prejuizo, que é a
efetiva perda do bem. — O Instituto
da eviccdo previsto no art. 447 do
Cobdigo Civil, constitui-se da “perda

NOVO I
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sofrida pelo adquirente de uma
coisa que detinha como proprietario
ou possuidor em virtude de
sentenca judicial, que reconhece
a outrem o direito anterior sobre
a coisa” (“Codigo de Processo Civil
interpretado: artigo por artigo,
paragrafo por paragrafo.” Anténio
Claudio da Costa Machado. 32 ed.
rev. e atual., Manole, 2010. p. 355).
(TJMG - Ap. Civel n.
1.0775.18.001735-9/001 - 14a. Cam.
Civ. - Ac. undnime - Rel.: Des.
Valdez Leite Machado - Fonte: DJ,
24.09.2021).

ILUMINAGAO E VENTILAGAD

674.022 Apesar das alegacoes
sobre problemas com a
privacidade e mau cheiro, o
direito de vizinhanca obriga
réus a demolir a parede
construida a centimetros das
janelas do banheiro e da
cozinha dos autores

Ressarcimento por danos materiais
e morais cumulada com obrigacao
de fazer - Direito de vizinhanca -
Parcial procedéncia — Construcio
de muro no corredor de passagem
a bloquear iluminacéao e ventilacdo
- Insurgéncia sob alegacdo de que
a mureta foi construida dentro

do imével dos réus, com o intuito
de solucionar problemas de
privacidade e mau cheiro advindo
da cozinha e do banheiro dos
autores — Terreno referente ao
corredor é de posse exclusiva dos
requeridos — Fechamento de porta
de acesso da residéncia dos autores
ao corredor, antes da aquisicdo do
imével pelos réus — Nova condicdo
possesséria com uso exclusivo dos
réus sem oposicdo dos autores —
Construcdo das janelas da cozinha
e do banheiro hd maisde ano e

dia pelos autores, operando-se a
decadéncia - Janelas preexistentes
a aquisicdo do imével sem
reclamacédo em prazo oportuno —
Construcdo de muro a centimetros
das janelas — Inteligéncia dos arts.

1.301 e 1.302, ambos do Codigo

Civil - O direito ao soerguimento
de edificacdo ndo pode ser feito
ignorando-se a regéncia legal do
direito de vizinhanca - Pertinéncia
do pleito demolitério — Dano moral
caracterizado — Verba fixada em
primeiro grau em R$ 5.000,00

deve ser mantida em obediéncia
aos critérios da razoabilidade e
proporcionalidade - Sentenca
mantida - Sucumbéncia recursal,
nos termos do art. 85, § 11 do CPC -
Recurso desprovido, nos termos do
acérdao.

(TJSP - Ap. Civel n. 1011966-
40.2014.8.26.0005 — 250. Cam. Dir.
Priv. — Ac. undnime — Rel.: Des.
Claudio Hamilton - Fonte: DJ,
10.08.2021).

ADJUDICAGAO COMPULSORIA

674.023 Banco nio pode ser
condenado arealizar a
outorga de escritura em
favor dos compradores se o
cancelamento da hipoteca ja
constava namatriculado
imével

Apelacdo. Adjudicagdo compulsoéria.
Sentenca de procedéncia.
Inconformismo do Banco corréu.
Ja constava da matricula, desde
antes da propositura da agao,
cancelamento da hipoteca pelo
Banco. Nada haveria, portanto,

que o Banco fazer no que tange a
outorga de escritura em favor dos
autores/compradores, cujo objetivo
na acao dependia exclusivamente
de providéncia a ser tomada pelos
corréus/vendedores. Recurso
provido.

(TJSP - Ap. Civel n. 1011438-
68.2016.8.26.0576 — 9a. Cam. Priv.
—Ac. unénime - Rel.: Des. Piva
Rodrigues — Fonte: DJ, 16.08.2021).

ENCARGOS CONDOMINIAIS

674.024 Elegitimaa cobranga
de taxas condominiais em
condominio de fato

Apelacdo. Agdo de cobranca de
condominio. Legitimidade ativa.
Condominio de fato. Cobranca de
taxas condominiais. O fato de o
condominio ser irregular por ndo
ter sua convencao separada do
Edificio Caspol, ndo lhe retira a sua
concorréncia com as despesas, sob
pena de enriquecimento sem causa
dos condéminos inadimplentes.
(TJMG - Ap. Civel n. 5092029-
11.2019.8.13.0024 — 13a. Cam. Civ.
—Ac. undnime - Rel.: Des. Rogério
Medeiros — Fonte: DJ, 12.11.2021).

NOTA BONIJURIS: No mesmo
sentido: “Apelacdo Civel - Agdo
de cobranga — Condominio

de fato - Legitimidade ativa

- Servicos disponibilizados —
Taxas condominiais - Anuéncia
dos condéminos — Encargos
devidos. A circunstancia de

o condominio autor nao ser
regular, sendo sua existéncia
somente de fato, ndo retira
sua legitimidade para pleitear
ao recebimento de taxas
condominiais. A finalidade

do Registro da Convencéo de
Condominio é conferir-lhe
validade perante terceiros,

nao constituindo requisito
interpartes. As taxas de
manutencao criadas por
associacdes de moradores ndo
obrigam os ndo associados

ou que a elas ndo anuiram.
Constatada a existéncia

de &reas em comum e a
concordancia dos condéminos,
mesmo que tacitamente, com
o pagamento de taxas para
manutencao dos servicos
disponibilizados, sdo devidos
os encargos condominiais
exigidos pelo condominio de
fato” (TJMG - Apelacéo Civel
1.0245.14.010324-4/001, Relator(a):
Des.(a) Rogério Medeiros, 132
Cémara Civel, julgamento

em 13/07/2017, publicacdo da
sumula em 21/07/2017).

178

REVISTA BONIJURIS | ANO 34 | EDICAO 674 | FEV/MAR 2022

ASIO0YIn



https://api.whatsapp.com/send?1=pt_BR&phone=554133234020&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download!%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf
https://twitter.com/intent/tweet?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf%20&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download%20da%20edi%C3%A7%C3%A3o%20674
https://www.linkedin.com/sharing/share-offsite/?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf

EMENTARIO TITULADO

PENAL

CUMPRIMENTO DE PENA

674.025 Tempo a ser
cumprido em livramento
condicional é alcancado pelo
limite do art. 75 do Codigo
Penal

Penal. Execugédo Penal. Lei de
Execucdo Penal - LEP. Recurso
especial do Ministério Publico. 1)
Violagao ao art. 75 do Cédigo Penal
— CP. Inocorréncia. Periodo de prova
do livramento condicional que deve
se encerrar e ser computado como
cumprimento de pena privativa

de liberdade caso atingido o limite
temporal do art. 75 do CP. Principios
da isonomia e da razoabilidade. 1.1.)
analise topografica. 2) duragdo do
livramento condicional que nio se
confunde com requisito objetivo
para concessao do referido instituto.
3) recurso especial desprovido.

1. Com o norte dos principios

da isonomia e da razoabilidade,
pode-se afirmar que o instituto

do livramento condicional deve
produzir os mesmos efeitos para
quaisquer dos apenados que nele
ingressem e tais efeitos ao apenado
ndo devem ser alterados no decorrer
do periodo de prova, ressalvado

o regramento legal a respeito da
revogacao, devendo o término do
prazo do livramento condicional
coincidir com o alcance do limite do
art. 75 do CP. Um dia em livramento
condicional corresponde a um dia
em cumprimento de pena privativa
de liberdade, exceto em hipdtese de
revogacao, observado o disposto no
art. 88 do CP e141da LEP.1.1. Uma
analise topografica da LEP ampara
uma interpretacdo no sentido de que
o livramento condicional configura
forma de cumprimento das penas

privativas de liberdade, embora as
condicionantes sejam restritivas
de liberdade. 2. Cumpre ressaltar
que a consideracdo do periodo
de prova para alcance do limite
do art. 75 do CP ndo se confunde
com o requisito objetivo para
obtencao do direito ao livramento
condicional. Em termos praticos,
o0 Juiz da Execugdo Penal, para
conceder o livramento condicional,
observara a pena privativa de
liberdade resultante de sentenca(s)
condenatéria(s) (Simula n. 715 do
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
— STF). Alcancado o requisito
objetivo para fins de concessao do
livramento condicional, a duragéo
dele (o periodo de prova) sera
correspondente ao restante de pena
privativa de liberdade a cumprir,
limitada ao disposto no art. 75 do CP.
3. Recurso especial desprovido.
(STJ - Rec. Especial 1922012/
RS -5a. T. - Ac. undnime - Rel.: Min.
Joel Ilan Paciornik — Fonte: DJ,
08.10.2021).

NOTA BONIJURIS: Art. 75/CP:
“O tempo de cumprimento das
penas privativas de liberdade néo
pode ser superior a 40 (quarenta)
anos.

§ 1° Quando o agente for
condenado a penas privativas de
liberdade cuja soma seja superior
a 40 (quarenta) anos, devem elas
ser unificadas para atender ao
limite maximo deste artigo.

§ 2° - Sobrevindo condenacgado
por fato posterior ao inicio do
cumprimento da pena, far-se-a
nova unificacdo, desprezando-se,
para esse fim, o periodo de pena
j& cumprido.”

PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

674.026 Ré é absolvida do
crime de furto apesar da
reiteracdo criminosa

Apelacdo Criminal. Crime de
furto. Principio da insignificincia.

DULCE
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PENAL

Incidéncia na hipétese dos autos.
Possibilidade. Infimo valor da res
furtiva. Peculiaridades do caso
concreto. Pleito condenatério
inviabilizado. Recurso desprovido.
— Concorrendo a espécie os
requisitos necessarios a aplicacdo
do principio da insignificancia, ndo
tem lugar a reforma da decisdo
editada em Primeira Instancia, a
afastar a tipicidade material da
conduta. - Muito embora ja tenha
me manifestado por diversas vezes
que, em regra, a reiteracdo criminosa
inviabiliza a aplicacdo do principio
da insignificincia, na hipétese dos
autos, analisando as peculiaridades
do caso concreto, entendo que a
medida é socialmente recomendavel,
pois a conduta perpetrada ndo
apresenta grau de lesividade
suficiente para atrair a incidéncia
da norma penal, considerando a
natureza do bem subtraido (género
alimenticio) e seu infimo valor.
(TJMG - Ap. Criminal n.
1.0040.19.003933-5/001 - 2a. Cam.
Crim. — Ac. undnime - Rel.: Des.
Matheus Chaves Jardim — Fonte: DJ,
24.09.2021).

MITIGAGAO DA INDEPENDENCIA DAS
INSTANCIAS

674.027 Penalidade
administrativa pode ser
afastada se estiver baseada
unicamente em fato nio
comprovado na esfera
criminal

Agravo Regimental em Embargos
de Declaracdo em Habeas Corpus.
Agravo em Execucdo. Falta

grave. Independéncia mitigada
Das instancias. Writ indeferido
liminarmente. Embargos de
Declaracao rejeitados. Agravo
Regimental Provido. 1. A
absolvicado criminal sé afasta a
responsabilidade administrativa
quando restar proclamada a
inexisténcia do fato ou de autoria.
2. Embora nao se possa negar a
independéncia entre as esferas —

segundo a qual, em tese, admite-se
repercussado da absolvi¢do penal
nas demais instancias apenas nos
casos de inexisténcia material ou de
negativa de autoria -, ndo ha como
ser mantida a incoeréncia de se ter
o mesmo fato por ndo provado na
esfera criminal e por provado na
esfera administrativa. Precedente.
3. Em hipéteses como a dos autos,
em que o Unico fato que motivou a
penalidade administrativa resultou
em absolvicdo no dambito criminal,
ainda que por auséncia de provas, a
autonomia das esferas ha que ceder
espaco a coeréncia que deve existir
entre as decisdes sancionatdrias. 4.
Agravo regimental provido a fim de
determinar o cancelamento da falta
grave apurada no Procedimento
Administrativo Disciplinar n.
41/2017 (E-21/934137/2011) e de todos
os efeitos dela decorrentes.

(STJ - Ag. Regimental em Embs.
de Decl. no Habeas Corpus 601.533/
SP-6a. T. - Ac. un@nime — Rel.: Min.
Sebastido Reis Jiinior — Fonte: DJ,
01.10.2021).

PERICIA

674.028 Crime de falsificacdo
de sinal piiblico dispensa a
realizacio de prova pericial
para atestar a falsidade do
objeto

Uso indevido de simbolo
identificador de 6rgao

publico. Provas. Dolo. Pena.
Individualizagdo. Regime prisional.
Detracio. 1- E prescindivel laudo
atestando a falsidade do objeto do
crime do art. 296, § 1°, I1I, do CP.
Pune-se tanto a contrafacdo de
marcas, logotipo, siglas ou simbolos,
como a utilizacdo indevida desses
caracteres verdadeiros. 2 - Provado
o uso indevido de objeto contendo
simbolo da Policia Militar do

DF, - carteira contendo brasdo

da instituicdo, para se eximir de
pagar o bilhete do metr6 -, é de se
manter a condenacdo pelo crime.
3-Ainda que reincidente o réu e

desfavoravel uma circunstancia
judicial (antecedentes), se a pena é
inferior a quatro anos e o crime foi
sem violéncia ou grave ameaca a
pessoa, o regime prisional podera
ser o semiaberto (art. 33, § 2°,

“a" e §3°,do CP). 4 — Expedida a
carta de Guia Proviséria, compete
ao Juizo da Vara de Execucées
Penais examinar os beneficios
cabiveis e fazer a detracdo penal.

5 - Fixado regime prisional
semiaberto, deve o condenado

- preso cautelarmente — ser
transferido para estabelecimento
prisional compativel com o regime
estipulado, se por outro motivo ndo
estiver preso. 6 — Apelacdo provida
em parte.

(TJDFT - Ap. Criminal n.
0720073-61.2020.8.07.0007 — 2a. T. —
Ac. undnime - Rel.: Des. Jair Soares
- Fonte: DJ, 19.10.2021).

NOTA BONIJURIS: Extraimos
trecho do acérdao: Nao

é imprescindivel para a
configuracdo do crime que haja
laudo atestando a falsidade

do documento. O crime se da
pelo uso indevido de simbolo
identificador de 6rgdo ou
entidade da Administracao
Publica. O inciso III do § 1°do
art. 296 do CP, “pune tanto a
contrafacdo de marcas (sinal
distintivo, etiqueta), logotipo
(adesivo, decalque), siglas
(monograma, expressao que

se compoe das iniciais de
outras palavras) ou simbolos
(figura, imagem, emblema
representativo de alguma
coisa), como a utilizacdo
indevida desses caracteres
verdadeiros. A abrangéncia

do dispositivo é consideravel,
ja que sdo considerados
quaisquer caracteres aptos a
identificar 6rgaos ou entidades
da Administracdo Publica

(...)" (CUNHA, Rogério Sanches.
Curso de Direito Penal. Ed.
Juspodivm, 2012, p. 674).
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EMENTARIO TITULADO

PIRAMIDE FINANCEIRA

674.029 Vedacdo ao bis in
idem proibe que o réu seja
condenado por estelionato e
pelo crime contra a economia
popular por piramide
financeira

Recurso em Habeas Corpus.
Operacdo Farad. Crime contra a
economia popular. Estelionato. Bis
in idem. Ocorréncia. Trancamento
do processo quanto aos aventados
crimes de estelionato. Recurso
provido. 1. A controvérsia em
analise cinge-se a configuracio de
crime Unico e a ocorréncia de bis

in idem, diante da imputacéao, ao
ora recorrente, da incursao nos

arts. 171 do Cédigo Penal e 20, IX,

da Lei n. 1.521/1951. 2. Importante
distincdo entre os aspectos material
e processual do ne bis in idem reside
nos efeitos e no momento em que
Se opera essa regra. Sob a 4tica

da proibicdo de dupla persecucio
penal, a garantia em tela impede

a formagdo, a continuagdo ou a
sobrevivéncia da relacdo juridica
processual, enquanto que a proibicao
da dupla punicdo impossibilita

tdo somente que alguém seja,
efetivamente, punido em
duplicidade, ou que tenha o mesmo
fato, elemento ou circunstancia
considerados mais de uma vez

para se definir a sancao criminal.

SOLUGOES QUE FACILITAN

0 DIA A DIA DE SINDIGO
E CONDOMINDS

Cobranga garantida, repassév
integral de receita e muito mais.

3. No caso em andlise, vé-se que a
descricdo das circunstancias faticas
que permeiam os ilicitos imputados
ao recorrente crime contra a
economia popular e estelionatos
sdo semelhantes, pois mencionam
a pratica de “golpe’ em que ele e os
coacusados induziriam as vitimas em
erro, mediante a promessa de ganhos
financeiros muito elevados, com
o intuito de leva-las a investir em
suposta empresa voltada a realizar
apostas em eventos esportivos. A
diferenca esta na identificacdo dos
ofendidos nos estelionatos. 4. Em
situacdo similar, esta Corte Superior
ja decidiu que, nas hipéteses de
crime contra a economia popular por
pirdmide financeira, a identificacido
de algumas das vitimas ndo enseja
aresponsabilizacdo penal do
agente pela pratica de estelionato.
Precedentes. 5. Recurso provido para,
diante do bis in idem identificado na
hipétese, determinar o trancamento
do processo, em relagdo ao ora
recorrente, no que atine aos crimes
de estelionato (fatos 4° ao 29° da
dentuncia).

(STJ - Rec. em Habeas Corpus
n.132.655/RS - 6a. T. — Ac. un@nime
- Rel.: Min. Rogerio Schietti Cruz -
Fonte: DJ, 30.09.2021).

BEM JURIDICO INDISPONIVEL

674.030 Consentimento do
ofendido nio é capaz de

- \'
garante’deodoro.com.br
413224 37194

excluir ailicitude do delito
de falsidade ideolégica

Apelacédo Criminal - Falsidade
ideolégica — Autoria e materialidade
comprovadas — Absolvi¢do em
virtude da causa excludente de
ilicitude do consentimento do
ofendido - Descabimento - Bem
juridico indisponivel - Reducéo da
pena-base — Impossibilidade — Pena
de multa - Reducdo — Necessidade
de estrita proporcionalidade com a
pena corporal — Reconhecimento da
atenuante da confissdo espontinea
- Possibilidade - Reducéo do

valor do dia-multa e da prestacdo
pecuniaria - Inviabilidade — Recurso
parcialmente provido. — Incabivel

o consentimento do ofendido

para excluir a ilicitude do delito de
falsidade ideoldgica, eis que tal crime
tutela o bem juridico da fé publica,
que, por ser coletivo, afigura-se como
indisponivel. - Descabida a tese de
redimensionamento das penas-
base aplicadas quando se constata
terem sido estas fixadas de forma
justificada e proporcional ao delito
praticado. — A pena pecuniaria deve
ser reduzida sempre que necessario
para que guarde proporcionalidade
com a sangdo privativa de
liberdade. - Tendo o acusado
confessado a pratica do delito, deve
ser reconhecida em seu favor a
atenuante da confissdo espontanea.
- Uma vez que a hipossuficiéncia

GARANTE

DEODORO


https://garantedeodoro.com.br/

PREVIDENCIARIO

econdmica do acusado nao restou
satisfatoriamente comprovada nos
autos, ndo ha falar em reducio do
valor do dia-multa e do valor fixado
a titulo de prestacdo pecuniaria,
sobretudo porque estabelecidos em
patamares préximos aos minimos
legais. — Recurso parcialmente
provido.

(TJMG - Ap. Criminal n.
1.0080.16.000944-7/002 - 4a. Cam.
Crim. — Ac. undnime - Rel.: Des.
Corréa Camargo — Fonte: DJ,
29.09.2021).

MERCADORIA IMPROPRIA

674.031 Enecessariaa
realizacdo de pericia técnica
para que seja comprovada a
materialidade do crime
contra asrelacoes de
consumo, previsto no art. 7°,
inc.IX, daLei8.137/90

Apelacao crime. Mercadoria
imprépria ao consumo. Pericia.
Necessidade. Indispensavel
arealizacdo de pericia para
comprovar a materialidade do delito
previsto no art. 7°, inciso IX, da

lei n° 8.137/90. Nao havendo laudo
pericial que ateste a impropriedade
do produto, ndo ha como presumir
que o réu mantivesse em depdsito
mercadoria improépria ao consumo.
Impositiva a solugdo absolutéria.
Apelo provido. Undnime.

(TJRS - Ap. Criminal n.
70085019495 — 4a. Cam. Crim. — Ac.
undnime - Rel.: Des. Aristides
Pedroso de Albuquerque Neto -
Fonte: DJ, 09.08.2021).

CONFLITO DE COMPETENCIA

674.032 Nao é razoavel
determinar o retorno do
investigado alocalidade em
que ocorreu a prisio com o
fim de realizacio da audiéncia
de custédia uma vez que este
jatenha sido transferido para
a comarca em que se realizou
abusca e apreensio

Conflito de competéncia. Processual
penal. Prisdo em flagrante realizada
quando do cumprimento de
mandado de busca e apreensao.
Unidade jurisdicional diversa.
Audiéncia de custédia. Investigado
ja transferido para a comarca
preventa. Auséncia de razoabilidade
de retorno para a realizacdo do ato.
Conflito conhecido para declarar
competente o juizo suscitado. 1.
Nos termos da jurisprudéncia desta
Corte, a audiéncia de custédia deve
ser realizada na localidade em que
ocorreu a prisao. No caso, porém,
o Investigado ja foi conduzido a
Comarca do Juizo que determinou
a busca e apreensdo, ha aparente
conexdo probatéria com outros
casos e prevencado daquele Juizo, de
forma que ndo se mostra razoavel
determinar o retorno do Investigado
para anélise do auto de prisdo em
flagrante, notadamente em razdo da
celeridade que deve ser empregada
em casos de andlise da legalidade
da custédia. 2. Conflito conhecido
para declarar competente o Juizo
de Direito da Comarca de Sdo
Lourenco do Oeste/SC, o Suscitado.
(STJ - Confl. de Competéncia n.
182.728/PR - 3a. S. - Ac. unénime -
Rel.: Min. Laurita Vaz - Fonte: DJ,
19.10.2021).

PREVIDENCIARIO

LOAS

674.033 Cabe a familia arcar
com as despesas de portador
de transtorno esquizoafetivo
grave quando o requisito de
miserabilidade nio é
cumprido

Beneficio Assistencial. Deficiente.
Problemas psiquiatricos —

Transtorno Esquizoafetivo grave.
Nao comprova miserabilidade.
1. Loas. Deficiente. Problemas
psiquiatricos. Impedimento
de longo prazo demonstrado.
2. Requisito da miserabilidade
néo restou cumprido. 3. Autora
reside com familia afetiva. Renda
composta por beneficio de um
salario-minimo de pessoa idosa
ndo computada. Renda do irmao
maior superior a 1 salario-minimo.
4. Familia biolégica também possui
renda suficiente. Mae recebe dois
beneficios previdenciarios no valor
de um saldrio-minimo cada. Irma
é curadora. Dever da familia de
sustento do deficiente. 4. Recurso do
INSS a que se da provimento.

(TRF - 3a. Reg. — Rec. Inominado
n. 0002388-61.2019.4.03.6345 — 14q.
T. Rec. — Ac. undnime — Rel.: Desa.
Marcelle Ragazoni Carvalho —
Fonte: DJ, 19.11.2021).

AUXILIO-ACIDENTE

674.034 Incapacidade parcial
e permanente decorrente de
acidente nio implicaa
impossibilidade de
reabilitacio do segurado
para o desempenho de outras
funcoées compativeis com a
lesdo

Apelacao civel. Administrativo

e previdenciario. Acidente

de trabalho. Aposentadoria.
Incapacidade parcial, permanente

e multiprofissional. Possibilidade
de reabilitacdo para outra atividade
profissional. Auséncia dos requisitos
para a concessio imediata de
aposentadoria por invalidez.
Sentenca mantida. 1. Havendo
comprovacdo de que a debilidade

e a consequente inatividade
profissional decorreram de lesio
acidentaria ocorrida em acidente de
trabalho, possivel é a conversdo do
beneficio de auxilio-doenca em um
dos seus homoénimos acidentérios,
quais sejam, auxilio-acidente — na
hipétese de redugdo da capacidade
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EMENTARIO TITULADO

laboral - ou aposentadoria por
invalidez - no caso de incapacidade
permanente para a atividade
laboral, de acordo com o que
dispdem os artigos 42 e artigo 86 da
Lei n.8.213/91. 2. Aferida, pelo Expert,
a incapacidade multiprofissional
do beneficirio, que se caracteriza
pela impossibilidade de exercicio
de algumas funcgées, com a
possibilidade de reabilitacdo
profissional para outra atividade,
imperioso o indeferimento do
pedido de concessdo imediata da
aposentadoria por invalidez, ante

a auséncia dos seus requisitos.
Precedentes. 3. Negou-se
provimento ao apelo.

(TIDFT - Ap. Civel n.
07119851020208070015 — 6a. T. Civ. -
Ac und@nime - Rel.: Des. Arquibaldo
Carneiro Portela - Fonte: DJ,
11.10.2021).

NEGLIGENCIA

674.035 Empregador deve
ressarcir o INSS por
despesas efetuadas com o
pagamento de beneficios
decorrentes de acidentes de
trabalho

Apelacao. Civel. INSS. Acao
regressiva em face do empregador.
Acidente de trabalho. Culpa

do empregador. 1. O direito de
regresso do INSS pelas despesas
efetuadas com o pagamento de
beneficios decorrentes de acidentes
de trabalho é previsto pelo art.

120, da Lei n° 8.213/91. O requisito
exigido para o ressarcimento
destas despesas é a negligéncia
quanto as normas de seguranca

e higiene do trabalho, isto é, é
necessaria a comprovacao de
culpa da empresa na ocorréncia do
acidente de trabalho. 2. J4 é assente
na jurisprudéncia o entendimento
de que as contribuicdes vertidas

a titulo de SAT néo eximem a
responsabilidade do empregador
quando o acidente derivar de
culpa sua, por infracdo as regras

de seguranca no trabalho. Sobre a
responsabilidade do empregador ou
de terceiros em cumprir e fiscalizar
as normas padrao de seguranca
e higiene do trabalho, é mister
ressaltar que a Constituicdo Federal,
no art. 7°, XXII, dispde que é direito
dos trabalhadores urbanos e rurais
a “reducdo dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de
saude, higiene e seguranga’. 3. O
conjunto probatério acostado aos
autos demonstra que o empregador
foi responséavel pela ocorréncia
do acidente de trabalho, em razdo
de nio ter observado as normas
de seguranca e ndo ter oferecido
treinamento e equipamentos
adequados de seguranca para
o segurado. Depreende-se que
o ambiente de trabalho ndo era
seguro, ocasionando a possibilidade
real de acidente de trabalho,
inclusive pela inobservancia da ré
ao principio da prevencao, restando
evidente a auséncia de seguranca
no local em que o segurado sofreu o
acidente. 4. Apelacdo do INSS a que
se da provimento. Apelacdo da parte
ré a que se nega provimento.
(TRF - 3a. Reg. - Ap. Civel n.
0004917-08.2016.4.03.6103 —1a. T. — Ac.
por maioria — Rel.: Des. Valdeci dos
Santos — Fonte: DJ, 26.11.2021).

UNIAD ESTAVEL

674.036 Auxilio-reclusio é
negado em razio do conjunto
probatério ser insuficiente
para comprovar o
relacionamento

Previdenciario. Processo Civil.
Agravo interno. Auxilio-reclusio.
Unido estavel. Dependéncia
econdmica ndo demonstrada. 1. O
recurso cabivel em face de decisdo
monocratica de relator é o agravo
interno, nos termos do artigo 1.021
do CPC. 2. Registro que as razdes
apresentadas pela parte agravante
nao sdo suficientes para infirmar
a bem lancada deciséo. 3. A autora
ndo logrou éxito na demonstragao
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PREVIDENCIARIO

da unido estavel com o detento

no dia inicial do aprisionamento,

porquanto as provas materiais

sdo posteriores a constricdo da

liberdade e as testemunhas pouco

demonstraram conhecer o detento.

4. Agravo interno nao provido.
(TRF - 3a. Reg. - Ap. Civel n.

5003458-13.2017.4.03.6114 - 9a. T.

- Ac. undnime - Rel.: Juiza Leila

Paiva Morrison — conv. — Fonte: DJ,

23.11.2021).

ACUMULAGAOD

674.037 E possivel a
cumulacio de pensao
alimenticia e seguro-
desemprego

Previdenciario. Seguro-
desemprego. Acumulacdo com
pensdo alimenticia descontada de
beneficio previdenciario de terceiro
alheio a relagdo previdenciaria.
Possibilidade. Auséncia de
vedagdo legal. Reexame necessario
improvido. 1. A impossibilidade de
acumulac¢do do seguro-desemprego
déa-se em relacdo aos beneficios
previdenciarios, nos termos do
artigo 124 e § Ginico da Lei n°
8.213/91. 2. No caso dos autos,
contudo, a acumulacdo retratada
é entre seguro-desemprego e
penséo alimenticia recebida

pela impetrante, descontada
mensalmente pelo INSS de
beneficio previdenciario recebido
por seu pai — NB n° 502.133.558-4.

3. Ora, ndo havendo na lei vedagdo
taxativa quanto a acumulac¢do

em tela, a principio, ndo é possivel
indeferir a concessao do beneficio,
a menos que o recebimento da
pensdo alimenticia pudesse ser
considerado “renda prépria’, para
os fins do artigo 3°,inciso V, da

Lei n° 7998/90. 4. Nao obstante,
tem-se que a pensdo alimenticia
recebida pela impetrante, no

valor de um salario minimo, ndo
se trata de renda prépria, mas de
renda derivada, ja que oriunda da
aposentadoria recebida por seu pai,

terceiro completamente alheio a
relacdo previdenciaria em questao,
nao se tratando, assim, para os
fins legais, de renda adquirida pela
prépria impetrante, como expresso
no inciso V do artigo 3°, supra
transcrito, de maneira que nédo ha
qualquer restricdo legal a embasar
o indeferimento do beneficio.
5. Essa interpretacdo, relevante
referir, estd em consonancia com
a possibilidade de acumulagdo do
seguro-desemprego com beneficio
previdenciario derivado de terceiro,
como ocorre com a pensdo por
morte, nos termos do artigo 124, §
{inico, da Lei 8.213/91: “E vedado o
recebimento conjunto do seguro-
desemprego com qualquer beneficio
de prestacdo continuada da
Previdéncia Social, exceto pensdo
por morte ou auxilio-acidente”. 6.
Reexame necessario improvido.
(TRF - 3a. Reg. — Reex. Necessdrio
N. 5004897-84.2020.4.03.6104 — 84.
T. - Ac. undnime - Rel.: Des. Luiz
de Lima Stefanini - Fonte: DJ,
26.11.2021).

NOTA BONIJURIS: E foi nesse
exato sentido que decidiu o
MMPe juizo a quo: “A percepgdo
de alimentos ndo consiste

em renda prépria, mas sim
renda derivada, oriunda de
obrigacao legal de terceiros
com o sustento dos seus
familiares, em razdo do dever
de solidariedade econémica
inerente a esses vinculos (art.
1.694, CC).

De se ressaltar que também
néo existe limitacdo expressa
na Resolugdo n° 467/05

do Conselho Deliberativo

do Fundo de Amparo ao
Trabalhador - CODEFAT, que
estabelece procedimentos
relativos a concessdo do
Seguro-Desemprego (art. 2°-C,
§ 2° da Lei n° 7.998/90).
Analisando as informacgdes
apresentadas, constata-se que a

embora tendo sido inicialmente
motivada na percepgdo de
beneficio previdenciario, esta
motivada em interpretacdo
veiculada na Circular n° 20/19,
editada pela Coordenacao
Geral de Gestdo de Beneficios
da Subsecretaria de Politicas
Publicas e Relagdes de
Trabalho, vinculada a
Secretaria Especial de
Trabalho e Previdéncia do
Ministério da Economia,

que orientou a anélise dos
recursos administrativos nos
€asos em que o requerente
for beneficiario de pensdo
alimenticia (id. 38587386) nos
seguintes termos:

3. Visando padronizar os
critérios de analise, esta
Coordenacdo-Geral orienta que
o recurso administrativo deva
ser:

[..]

c) Indeferido, caso o
beneficiario da pensido
alimenticia no Instituto
Nacional do Servigo Social-
INSS seja o trabalhador
requerente do Seguro-
Desemprego, contudo, o valor
do beneficio seja superior ao
salario minimo vigente.
Trata-se de interpretagdo
restritiva, editada por érgao
de execucdo da administracao,
que, no entender deste

juizo, desborda dos limites
legais, uma vez que veda o
acesso a beneficio de seguro-
desemprego, sem suporte em
lei formal”.

recusa do beneficio pretendido,

APOSENTADORIA POR IDADE URBANA

674.038 Periodo em que foram
realizadas contribuicdes
abaixo do valor minimo nio
sio computadas para fins de
caréncia

Previdenciario. Aposentadoria
por idade urbana. Contribuicao
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EMENTARIO TITULADO

em valor inferior ao minimo.

Né&o computadas. Caréncia

ndo cumprida. Honoréarios. -

E assegurado o beneficio da
aposentadoria por idade aos
trabalhadores urbanos, na forma
da Lei n. 8.213/91, ao segurado que
completar 65 (sessenta e cinco)
anos de idade, se homem, ou 60
(sessenta) anos, se mulher, nos
termos do art. 48. — A parte autora
realizou contribuicées em valor
aquém do minimo, sendo inviavel
o computo do periodo para fins de
caréncia. - Honorarios advocaticios
fixados em 10% do valor da causa,
suspensa sua exigibilidade, por
ser a parte autora beneficiaria da
assisténcia judiciaria gratuita, nos
termos dos §§2° e 3° do art. 98 do
CPC. - Apelacgao provida.

(TRF - 3a. Reg. — Ap. Civel n.
5003189-17.2021.4.03.9999 — 9a. T. -
Ac. un@nime — Rel.: Des. Gilberto
Rodrigues Jordan - Fonte: DJ,
23.11.2021).

PERIODO DE GRACA

674.039 Ainda que o segurado
esteja em periodo de graca, é
devida a pensio por morte

Previdenciario. Pensédo por morte.
Periodo de graca. Qualidade de
segurado mantida. Preenchidos
requisitos. Beneficio concedido. 1.

Para a obtencao do beneficio da
pensdo por morte, faz-se necessario
a presenca de dois requisitos:
qualidade de segurado e condigdo
de dependéncia. 2. Assim, em
obediéncia ao principio do tempus
regit actum, deve-se analisar o
beneficio pela legislacdo em vigor
a época do 6bito, no caso, a Lei n°
8.213/91, com redacdo dada pela Lei
ne 13.135, publicada em 17/06/2015.

3. No que se refere a dependéncia
econdmica, é inconteste conforme
demonstra a certiddo de casamento
acostada aos autos, com assento
lavrado em 28/12/1985, a autora

era casada com o de cujus. 4.

Desse modo, a sua dependéncia
econdmica com relagdo ao de cujus
é presumida, nos termos do § 4°, do
artigo 16, da Lei n° 8.213/91, por se
tratar de dependentes arrolados no
inciso I do mesmo dispositivo. 5. No
que tange a qualidade de segurado,
restou igualmente comprovado,

em consulta ao extrato do sistema
CNIS/DATAPREV verifica-se

que o falecido possui diversos
registros a partir de 01/08/1981 e
ultimo no periodo de 03/05/2013

a 01/12/2014, além de ter recebido
auxilio-doenca em 06/12/2002 a
10/12/2005, 09/05/2012 a 30/10/2012,
12/11/2012 a 07/02/2013, 08/09/2013
a26/10/2013 e 01/06/2015 a
05/02/2016. 6. Neste ponto, cumpre
observar que, findo o altimo

contrato de trabalho, presume-

se o desemprego do segurado,
ante a auséncia de novo vinculo
laboral registrado em CTPS.
Ressalte-se que a jurisprudéncia
majoritaria dispensa o registro

do desemprego no Ministério do
Trabalho e da Previdéncia Social
para fins de manutencao da
qualidade de segurado nos termos
do art. 15, §2°, da Lei 8.213/1991,

se aquele for suprido por outras
provas constantes dos autos (cf.
STJ, AGRESP 1003348, Rel. Min.
Napoledo Nunes Maia Filho, j.
21/09/2010, v.u., DJE 18/10/2010; STJ,
RESP 922283, Rel. Min. Arnaldo
Esteves Lima, j. 11/12/2008, v.u.,
DJE 02/02/2009; TRF3, Al 355137,
Des, Fed. Antonio Cedenho, j.
19/07/2010, v.u., DJE3 28/07/2010;
TREF3, APELREE 1065903, Rel. Des.
Fed. Eva Regina, j. 12/04/2010, v.u.,
DJF3 22/04/2010). 7. Assim, aplica-
se in casu o periodo de graca de 12
(doze) meses apds o fim do auxilio-
doenca em 05/02/2016, e podemos
acrescentar mais 24 meses em
virtude do segurado ter recolhido
mais de 120 contribui¢des sem que
perdesse a qualidade de segurado,
assim tendo seu ultimo vinculo
em 05/02/2016, conforme CNIS,

o de cujus manteve a qualidade

de segurado até 01/03/2019, nos
termos do artigo 15, §2°, da Lei

n° 8.213/91. 8. Portanto, quando

e
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de seu falecimento em 19/12/2017,
o marido da autora detinha a
qualidade de segurado que foi
estendida, nos termos do artigo 15
da Lei n° 8.213/91. 9. Assim lado, o
artigo 77, § 2°, da Lei de Beneficios
da Previdéncia Social, elenca as
causas de cessacao, ou duragdo, do
direito a percepcao do beneficio.
10. No caso dos autos, cabalmente
demonstrado que o falecido verteu
mais de 18 (dezoito) contribuicées
a Previdéncia Social. Igualmente
comprovada a duracdo do
casamento e da unido estavel por
mais de 2 (dois) anos. Ainda, tendo
a autora, a época do ébito do seu
marido, 49 (quarenta e nove) anos,
é devida a concessao de pensdo por
morte, nos termos dos artigos 74
e 77, inciso V, alinea “c”, “6”, da Lei
n° 8.213/91. 11. Assim, preenchidos
os requisitos legais, reconhece-
se o direito da parte autora ao
beneficio de pensdo por morte, a
partir da data do 6bito (19/12/2017),
conforme determinado pelo juiz
sentenciante. 12. Apelagdo do INSS
improvida e recurso adesivo da
autora parcialmente provido.
(TRF - 3a. Reg. - Ap. Civel n.
5350210-47.2020.4.03.9999 — 70.
T. - Ac. un@nime — Rel.: Des. Toru
Yamamoto - Fonte: DJ, 18.11.2021).

DEPENDENTE ABSOLUTAMENTE
INCAPAZ

674.040 Termo inicial do
beneficio de auxilio-reclusio
é adata da prisio do
segurado

Previdenciario. Concessdo de
auxilio-reclusdo. Requisito

de baixa renda. Auséncia de
remuneracdo. Tema 896 do STJ.

Beneficio devido. Apelacdo provida.

- Os requisitos necessarios para a
concessao do beneficio de auxilio-
reclusdo, em consonancia com

o art. 80 da Lei n.° 8.213/91, sdo: a
qualidade de segurado do recluso
e a dependéncia econémica do
beneficiario postulante (requisitos

comuns ao beneficio de pensdo por
morte - art. 74 da Lei n.© 8.213/91),
além do efetivo recolhimento a
prisao, baixa renda e auséncia de
remuneracdo paga pela empresa
ou de percepcdo de auxilio-doenca
ou de abono de permanéncia em
servico. - Observa-se que a autora
é filha menor do recluso, conforme
certiddo de nascimento anexada
aos autos, sendo presumida a
dependéncia econdmica, nos
termos do art. 16, [ e § 4.° da Lei

n.° 8.213/91. - Restou comprovado
que o instituidor do beneficio
vindicado néo estava trabalhando,
mas que o recolhimento a prisao
(em 02/12/2012) se deu dentro

do “periodo de graca” (12 meses
previstos no artigo 15, II, da Lei

n.° 8.213/915), tendo em vista que

o ultimo emprego do segurado
ocorreu no periodo de junho de 2012
até outubro de 2012. - O Colendo
Superior Tribunal de Justicga, no
julgamento do REsp n.° 1.485.417/
MS, submetido a sistematica

dos recursos repetitivos, firmou
entendimento no sentido de que
“para a concessio de auxilio-
reclusio (art. 80 da Lei 8.213/91),

o critério de afericdo de renda do
segurado que ndo exerce atividade
laboral remunerada no momento
do recolhimento a prisdo é a
auséncia de renda, e ndo o ultimo
salario de contribui¢do” (Tema n.°
896). — No caso em tela, o conjunto
probatério é suficiente para
ensejar a concessdo do beneficio
vindicado. Reconhecimento da
procedéncia do pedido formulado.
- O termo inicial do beneficio de
auxilio-reclusao, quando devido

a dependente absolutamente
incapaz, é a data da prisdo do
segurado. Os prazos decadenciais
e prescricionais ndo correm

em desfavor do absolutamente
incapaz. Inadmissivel que o direito
do menor seja prejudicado pela
inércia de seu representante legal.
Precedentes do Colendo STJ e
desta Egrégia Corte. — Deferimento
do pedido de tutela proviséria de

urgéncia, nos termos dos arts. 300,
caput, 302, inciso I, 536, caput, e 537,
todos do Cédigo de Processo Civil,
observando-se o REsp n.’ 1.734.685
- SP.- O atestado de permanéncia
carceraria atualizado devera ser
juntado aos autos no momento
da execugdo do julgado para que
sejam pagos os valores do auxilio-
reclusdo apenas no periodo em que
o segurado permanecer recolhido
a prisdo, em consonancia com a
legislacdo de regéncia. - Apelagdo
provida.

(TRF - 3a. Reg. - Ap. Civel n.
5316785-29.2020.4.03.9999 — 8a.
T. - Ac. undnime - Rel.: Desa.
Therezinha Astolphi Cazerta -
Fonte: DJ, 17.11.2021).

NOTA BONIJURIS: Esse

é o entendimento do STJ.
Confira-se: “Previdenciario

e Processual Civil. Recurso
Especial. Dependente
absolutamente incapaz.
Menor impuabere. Termo
inicial do beneficio: data da
reclusdo. O prazo prescricional
nao corre contra o incapaz.
Inteligéncia dos arts. 198, I, do
Cédigo Civil c/cos arts. 79 e
103, par. Unico da lei 8.213/1991.
Recurso especial do particular
provido. 1. O termo inicial do
beneficio de auxilio-reclusao,
quando devido a dependente
absolutamente incapaz, é a
data da prisdo do segurado.

2. E firme o entendimento
desta Corte de que os prazos
decadenciais e prescricionais
nao correm em desfavor

do absolutamente incapaz.
Ademais, ndo se poderia
admitir que o direito do menor
fosse prejudicado pela inércia
de seu representante legal. 3.
Recurso Especial do particular
provido” (REsp n.c 1393771/PE,
Rel. Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, 1.2 Turma, DJe
06/12/2017 — g. n.).
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EMENTARIO TITULADO -

DIREITO LiQUIDO E CERTO

674.041 Cabe mandado de
seguranca contra decisio
que nio analisa nulidade por
falta de intimacao de
terceiro

Recurso em mandado de seguranca.
Impetracédo contra decisdo

judicial. Processual civil. Nulidade
de intimagao. Direito liquido e
certo. Cabimento do mandamus.
Necessidade de andlise do vicio.
Recurso ordinario provido. Ordem
concedida. 1. A impetracdo de
mandado de seguranca contra
pronunciamento judicial tem
pertinéncia apenas em hipéteses
excepcionalissimas, quando
configurada a manifesta ilegalidade
ou a teratologia, bem como esteja
devidamente comprovado o direito
liguido e certo ofendido ou que esta
sob ameaca. Situacdo que se verifica
na espécie. 2. A intimac&o é direito
liguido e certo da parte de ser
devidamente cientificada dos atos

e termos do processo, de modo que
sua auséncia ou a sua efetivacdo
sem a observancia das prescri¢des
legais acarreta a nulidade do ato.
Ademais, o vicio na intimacao
podera ser arguido na primeira
oportunidade em que for possivel,
€aso em que o0 prazo para os atos
subsequentes serdo contados

da intimac&o da decisdo que a
reconheca. 3. A perfectibilizacéo

do contraditério e da ampla defesa,
no bojo do processo judicial, da-se

a partir da cientificacdo das partes
arespeito de todo e qualquer ato
processual, perpassando pela
concessdo de oportunidade de
manifestacdo e termina com

a possibilidade de influir na
vindoura decisdo do magistrado.

4. No caso, o Magistrado deveria
ter apreciado a existéncia, ou

nao, do vicio suscitado pela parte,
ainda que certificado o transito

em julgado do pronunciamento
judicial, configurando-se a flagrante
ilegalidade da decisdo que se
limita a afirmar que ndo ha nada a
prover. 5. Recurso em mandado de
seguranca provido para conceder a
ordem.

(STJ - Rec. em Mand. de
Seguranca n. 64494/DF —3a. T. - Ac.
undnime - Rel.: Min. Marco Aurélio
Bellizze — Fonte: DJ, 30.09.2021).

DECADENCIA

674.042 Nahipétese de haver
insurgéncia da parte contra
ainadmissio do seu recurso,
o termo inicial do prazo para
ajuizamento da acdo
rescisoéria passa a contar a
partir da Gltima decisio
proferida a respeito da
questio controversa

Recurso Especial. Acdo Resciséria.
Discussdo instaurada nos autos
acerca da admissibilidade de
recurso interposto pela parte
autora, ora recorrente, cujo
resultado teria influéncia

direta na ocorréncia ou nio do
transito em julgado inicialmente
reconhecido pelo juizo de primeiro
grau. Prazo decadencial para o
ajuizamento de acédo resciséria.
Termo a quo que se inicia somente
apos o julgamento definitivo da
controvérsia. Prestigio ao principio
da seguranca juridica. Auséncia de
ma-fé da parte recorrente. Acérdao
recorrido reformado para afastar
a decadéncia. Recurso provido. 1.
A controvérsia consiste em saber
qual a data deve ser considerada
como termo inicial do prazo para
ajuizamento de ac¢do resciséria
quando hé insurgéncia recursal
da parte contra a inadmissao de
seu recurso, se do transito em
julgado inicialmente reconhecido
ou se da ultima decisdo que

~
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PROCESSO CIVIL

apreciou a respectiva questao
controvertida. 2. Enquanto ndo
estiver definitivamente decidida a
questdo acerca da admissibilidade
de recurso interposto nos autos,
cujo resultado tera influéncia direta
na ocorréncia ou ndo do transito

em julgado, o prazo decadencial

da acéo resciséria ndo se inicia,

sob pena de se causar inseguranca
juridica, salvo comprovada ma-fé. 3.
Na hipoétese, a recorrente nao agiu
com ma-fé ao se insurgir contra a
decisdo do Juizo a quo que tornou
sem efeito a sua apelacdo e, em
consequéncia, reconheceu o transito
em julgado, tendo em vista a notéria
confusdo processual gerada pelo
Tribunal de origem acerca do
alcance da nulidade reconhecida
nos embargos de declaragdo
opostos pela parte interessada.
Dessa forma, o recurso por ela
interposto teve o condao de obstar
o transito em julgado, iniciando-se

0 prazo para ajuizamento da agdo
resciséria somente apds a Gltima
decisdo a respeito da controvérsia, a
evidenciar a auséncia de decadéncia
no presente caso. 4. Recurso especial
provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1887912/
GO -3a. T. - Ac. un@nime — Rel.: Min.
Marco Aurélio Bellizze - Fonte: DJ,
24.09.2021).

PRESCRIGAD

674.043 Incide o prazo
prescricional de cinco anos
para a pretensao de cobranca
de cédula de crédito bancario
através de acdo monitéria

Recurso Especial. Empresarial.
Civil. Acdo Monitéria. Cédula de
crédito bancario. Prescricao. Divida
liquida. Instrumento particular.
Prazo quinquenal. Incidéncia. 1.
Recurso especial interposto contra
acérdao publicado na vigéncia

do Cédigo de Processo Civil de
2015 (Enunciados Administrativos
n°s 2 e 3/STJ). 2. Cinge-se a
controvérsia a definir o prazo

prescricional aplicavel a pretensiao
de cobranga, por meio de agdo
monitéria, de divida representada
por cédula de crédito bancario. 3.
No caso de a pretensado executiva
estar prescrita, ainda é possivel
que a cobranca do crédito se
dé por meio de agdes causais,
pelo procedimento comum ou
monitério, no qual o titulo de
crédito serve apenas como prova
(documento probatério) e ndo mais
como titulo executivo extrajudicial
(documento dispositivo). 4.
A cédula de crédito bancario
representa promessa de pagamento
em dinheiro, decorrente de
operacao de crédito, de qualquer
modalidade, tratando-se de
divida certa, liquida e exigivel,
seja pela soma nela indicada, seja
pelo saldo devedor demonstrado
em planilha de calculo, ou nos
extratos da conta corrente. Trata-
se de divida liquida constante de
instrumento particular, motivo
pelo qual a pretensdo de sua
cobranca prescreve em 5 (cinco)
anos, nos termos do artigo 206, §
59,1, do Cédigo Civil. 5. Na hipotese
dos autos, a acdo monitoéria foi
proposta dentro do prazode 5
(cinco) anos, que tem como termo
inicial o vencimento da cédula de
crédito bancario, ndo sendo o caso
de declarar a prescricao. 6. Recurso
especial conhecido e néo provido.
(STJ - Rec. Especial n. 1940996/
SP -3a. T. - Ac. undnime - Rel.: Min.
Ricardo Villas Béas Cueva - Fonte:
Dj, 27.09.2021).

NOTA BONIJURIS: A egrégia
Terceira Turma do STJ

assim ja decidiu em hipétese
semelhante: “Recurso Especial.
Direito Civil e Processual
Civil. Violagdo de dispositivo
constitucional. Descabimento.
Embargos de declaracao.
Omisséao, contradicdo ou
obscuridade. Ndo ocorréncia.
Nota de crédito rural.

Prescricdo. Cobranca via

acdo de conhecimento.

Prazo. Cinco anos. Inicio

da fluéncia: vencimento da
obrigacao. Incidéncia da

regra de transicao. Artigos
analisados: 189, 206, § 5°,1,
€2.028 do CC/2002;177 do
CC/1916; E 10 do DL 167/1967. 1.
Recurso especial, concluso ao
Gabinete em 16/8/2013, no qual
se discute o prazo prescricional
da pretensdo de cobranca de
divida estampada em Nota de
Crédito Rural. Acdo proposta
em 12/1/2012. 2. A interposicdo
de recurso especial nao é
cabivel quando ocorre violacdo
de dispositivo constitucional
ou de qualquer ato normativo
que ndo se enquadre no
conceito de lei federal,
conforme disposto no art. 105,
II1, “a” da CE/88. 3. Ausentes

os vicios do art. 535 do CPC,
rejeitam-se os embargos de
declaragdo. 4. A obrigacdo
constante em Nota de Crédito
Rural possui liquidez, certeza
e exigibilidade, conforme
estabelecido de modo expresso
pelo art. 10 do Decreto-

Lei n. 167/1967. 5. O prazo
prescricional para exercicio
da pretensdo de cobranca de
débito constituido por cédula
de crédito — deduzida mediante
acdo de conhecimento ou
monitéria — é de cinco anos
(art. 206, § 5°,1, do CC/2002),
comecando a fluir do
vencimento da obrigagdo
inadimplida. 6. Hipétese em
que a obrigacdo venceu em
30/7/2002, a atrair a incidéncia
da regra de transicdo do

art. 2.028 do CC/2002. Prazo
prescricional findo em
11/1/2008. Pretensdo prescrita.
7. Recurso especial ndo
provido” (REsp 1.403.289/PE,
Rel. Ministra Nancy Andrighi,
terceira turma, julgado em
5/11/2013, DJe 14/11/2013 -
grifou-se).
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“TEIMOSINHA”

674.044 Magistrado pode
registrar a quantidade de
vezes que a mesma ordem
tera que ser reiteradano
Sishajud até a realizacio do
bloqueio do valor necessario
para o cumprimento da
penhora online

Agravo de instrumento. Execucao.
SISBAJUD. “Teimosinha’. Bloqueios
sucessivos. Possibilidade. Celeridade
e efetividade. Ferramenta
disponivel. - Conforme informacao
oficial no sitio eletrénico do CNJ,
“liberada no SISBAJUD a reiteracao
automatica de ordens de bloqueio
(conhecida como ‘teimosinha),

e a partir da emissdo da ordem

de penhora on-line de valores,

o magistrado podera registrar a
quantidade de vezes que a mesma
ordem tera que ser reiterada

no Sisbajud até o bloqueio do

valor necessario para o seu total
cumprimento”.

(TJMG - Ag. de Instrumento n.
1.0000.21.037420-3/001 - 14a. Cam. Civ.
- Ac. un@nime - Rel.: Desa. Claudia
Maia - Fonte: DJ, 05.08.2021).

INTIMAGAOQ

674.045 Necessariaa
intimaciao pessoal da partee
ado seu procurador para que

AFRAELL§ BERETT) B4 CENRA i)

ocorra a extingio do
processo por abandono da
causa, sob pena de nulidade
da sentenca

Apelacédo. Acdo de cobranca.
Extincdo do processo. Abandono.
Intimagao pessoal e do procurador.
Exigéncia. Artigo 273 CPC/2015.
Sentenca cassada. — Para que seja
declarada a extingdo do processo
por abandono da causa (art. 485, I11,
CPC), além da intimac&o pessoal
do autor é indispensavel que o

seu advogado seja intimado para
suprir a falta. — A intimacao dos
atos processuais quando a parte
estd regularmente representada
nos autos é requisito cuja auséncia
induz nulidade. E nula a decisio que
extingue o processo por abandono
da causa, ainda que tenha havido
intimacao pessoal da parte (§1° do
art. 485 do CPC/15), sem a prévia
intimacao por meio do patrono
(artigos 271 e 273 do CPC/15) para lhe
dar andamento.

(TJMG - Ap. Civel n.
1.0431.16.006079-1/001 — 13a. Cam.
Civ. — Ac. und@nime — Rel.: Des. Luiz
Carlos Gomes da Mata — Fonte: DJ,
16.09.2021).

INTIMAGAO DA PENHORA

674.046 Nio é permitido ao
advogado excluir de sua
procuracio os poderes para

receber a intimacao da
penhora dos bens de seu
cliente

Processual Civil. Recurso Especial.
Agravo de Instrumento. Agdo de
execucdo de titulo extrajudicial.
Procuracéo geral para o foro.
Limitacdo do poder de receber
intimacdo. Impossibilidade. Art.
105 do CPC/15. Penhora. Intimacgao
pessoal. Desnecessidade. Intimacao
do procurador constituido valida.
Art. 841, §§ 1° e 2°, do CPC/15.
Julgamento: CPC/15.1. Acdo de
execucdo de titulo extrajudicial
ajuizada em 28/10/2008, da qual

foi extraido o presente recurso
especial, interposto em 13/07/2020 e
atribuido ao gabinete em 19/11/2020.
2. O propésito recursal consiste

em decidir sobre a validade da
intimac&do da penhora feita ao
advogado cuja procuracédo excluia
expressamente os poderes para essa
finalidade. 3. Os atos para os quais
sdo exigidos poderes especificos

na procurac¢io encontram-se
expressamente previstos na parte
final do art. 105 do CPC/15 (art. 38
do CPC/73) e entre eles ndo esta
inserido o de receber intimagédo

da penhora, razdo pela qual se

faz desnecesséria a existéncia de
procuracao com poderes especificos
para esse fim. 4. O poder de receber
intimacdo esté incluso, na verdade,
nos poderes gerais para o foro
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e ndo ha previsao no art. 105 do
CPC/15 quanto a possibilidade de o
outorgante restringir tais poderes
por meio de clausula especial.
Pelo contrario, com os poderes
concedidos na procuracado geral para
o foro, entende-se que o procurador
constituido pode praticar todo e
qualquer ato do processo, exceto
aqueles mencionados na parte final
do art. 105 do CPC/15. Logo, todas as
intimag6es ocorridas no curso do
processo, inclusive a intimacdo da
penhora, podem ser recebidas pelo
patrono constituido nos autos. 5.
Além disso, conforme estabelecido
na norma veiculada pelo art. 841,
§§1° e 2°,do CPC/15 (art. 659, §§ 4°
e 5°,c/cart. 652, § 4°, do CPC/73),a
intimacdo da penhora deve ser feita
ao advogado da parte devedora,
reservando-se a intimag&o pessoal
apenas para a hipétese de nao haver
procurador constituido nos autos.
6. Na hipétese concreta, considera-
se valida, portanto, a intimacdo
da penhora feita ao advogado da
devedora habilitado nos autos,
nao havendo, assim, nulidade a ser
reconhecida. 7. Recurso especial
conhecido e ndo provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1904872/
PR -3a. T. - Ac. undnime - Rel.:
Min. Nancy Andrighi - Fonte: DJ,
28.09.2021).

parte da norma comentada, o
advogado necessita de poderes
especiais, pois ndo bastam os
da clausula ad judicia. Como
importa em restricdo de

direito, o rol dessas exce¢des

é taxativo (numerus clausus),
nao comportando ampliacao.
Toda norma restritiva de
direitos interpreta-se de modo
estrito. Nao se pode interpretar
ampliativamente norma que
restringe direitos, como é o
caso do CPC 105. Para a pratica
de qualquer ato de disposicao
de direito (renunciar ao direito
sobre o qual se funda a acéo,
reconhecer juridicamente o
pedido, confessar, transigir,
receber e dar quitacao, prestar
depoimento pessoal, receber
citagdo, desistir da agdo, desistir
do recurso interposto etc.), o
advogado precisa estar munido
de poderes especiais, além
daqueles constantes da clausula
ad judicia (Cédigo de Processo
Civil comentado [livro eletrénico].
32 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 402).”

NOTA BONIJURIS: Nesse
contexto, Nelson Nery Junior
e Rosa Maria de Andrade Nery,
ao comentarem acerca do

art. 105 do CPC/15, destacam
que: ‘A clausula ad judicia
confere ao advogado poderes
para praticar todo e qualquer
ato processual, exceto os
mencionados na segunda
parte do artigo. Pode ajuizar
acgdo, contestar, reconvir, opor
embargos do devedor, recorrer,
opor excecdo de incompeténcia,
impedimento ou suspeicao etc.
[..]

Para praticar os atos

mencionados na segunda

SUCUMBENCIA

674.047 Caso ocorrao
acolhimento da impugnacio
ao cumprimento de sentenca,
aparte exequente deve arcar
com as despesas processuais
referentes ao incidente e
com os honorarios
advocaticios

Apelacao civel - Cumprimento

de sentenca — Acolhimento

da impugnacédo — Honorarios
sucumbenciais — Incidéncia sobre o
excesso apurado. — O acolhimento
da impugnacdo ao cumprimento de
sentenca acarreta a sucumbéncia da
parte exequente, que deve arcar com
as despesas processuais referentes
ao incidente e com os honorarios
advocaticios fixados sobre o valor
cobrado em excesso, seja em razio

do principio da sucumbéncia, ou
ainda, pelo principio da causalidade.
(TJMG - Ap. Civel n.
1.0000.21.142146-6/001 — 4a. Cam. Civ.
—Ac. un@nime - Rel.: Des. Renato
Dresch - Fonte: DJ, 15.10.2021).

DJ ADOLESCENTE

674.048 Proibida a concessio
de autorizacio judicial
ampla, geral e irrestrita para
que o adolescente se
apresente em espetaculos
publicos, ainda que
acompanhado pelos pais ou
responsaveis

Civil. Processual civil. Procedimento
de jurisdicdo voluntaria.
Autorizacdo judicial de adolescente
para participagdo em espetaculo
publico. Omissao. Inocorréncia.
Questdo expressamente decidida
no acérdao recorrido. Pretensao

de autorizacao judicial ampla,

geral e irrestrita, até que o
adolescente atinja a maioridade
civil. Impossibilidade. Vedagdo
contida no art. 149, §2°, do ECA.
Regra que ndo autoriza, contudo,

o entendimento de que seria
necessario formular pedidos
individuais em cada comarca de
apresentacao. Competéncia do local
do domicilio do adolescente firmada
no art. 147 do ECA. Possibilidade de
0 juizo em contraditério estipular
previamente determinados critérios
e diretrizes para concessdo da
autorizacdo. Proximidade do

juizo com a entidade familiar e
necessidade de estabelecimento

de critérios uniformes que
justificam a fixacdo de competéncia.
Distanciamento fisico entre as
comarcas de autorizacdo e de
participacdo no evento. Irrelevancia.
Uso adequado de instrumentos

de cooperacdo judiciaria nacional.
Auxilio direto e simplificado entre
juizos. Possibilidade. 1 - Agao
ajuizada em 02/10/2019. Recurso
especial interposto em 24/08/2020 e
atribuido a Relatora em 26/04/2021. 2
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— Os prop0sitos recursais consistem
em definir: (i) se houve omissio
relevante no acérdao recorrido;

(i) se pode o juizo da comarca em
que reside o adolescente conceder
autorizacao judicial mais ampla,
fixando desde logo os parametros
necessarios ao desenvolvimento
continuo da atividade de disc-jockey,
de modo a tornar desnecessario
pedido de autorizagdo judicial a
cada evento e em cada comarca
em que o adolescente venha a se
apresentar. 3 - Ndo hé que se falar
em omissdo quando o acérdao
recorrido efetivamente enfrenta

a questdo controvertida, ainda
que de maneira distinta daquela
pretendida pela parte. 4 — A partir
da interpretacdo do art. 149, §2°, do
ECA, conclui-se ser expressamente
vedada a concessdo de autorizagio
judicial ampla, geral e irrestrita,
para que o adolescente participe
de espetaculos publicos até que
atinja a sua maioridade civil,

ainda que se faca acompanhar

por seus pais ou responsaveis. 5
—Daregra do art. 149, §2°, do ECA,
todavia, ndo se extrai a conclusao
juridica dada pela sentenca e pelo
acoérdao recorrido a hipétese, no
sentido de que seria necessario

ao adolescente que pretenda
participar de espetaculos publicos
formular pedidos individuais, a
serem examinados e decididos em
cada comarca em que ocorrera
arespectiva apresentacéo. 6 - E
admissivel que o juizo da comarca
do domicilio do adolescente,
competente em virtude da regra do
art. 147 do ECA, ao julgar o pedido de
autorizacdo judicial de participacdo
em espetaculo publico, que
estabeleca previamente diretrizes
minimas para a participacéo do
adolescente em atividade que se
desenvolve de maneira continua,
fixando, apés a oitiva dos pais e do
Ministério Publico, os parametros
adequados para a realizacdo da
atividade profissional pela pessoa
em formacao. 7 - Além da regra
impositiva do art. 147 do ECA,

a fixacdo da competéncia do

juizo da comarca do domicilio do
adolescente para a concessao de
autorizacdo judicial que permita

a apresentacdo em espetaculos
publicos decorre da proximidade e
do conhecimento existente entre

o0 juizo e a entidade familiar e da
necessidade de fixacdo de critérios
uniformes para a concessdo da
autorizacdo. 8 — O hipotético
prejuizo decorrente da concentragio
da competéncia do juizo da comarca
do domicilio do adolescente

para autorizar a participacdo

em espetaculos publicos, em
especial em comarcas distintas,
pode ser drasticamente reduzido,
até mesmo eliminado, mediante

o uso adequado do instituto da
cooperacao judiciaria nacional (arts.
67 a 69, do CPC/15), que permite, de
maneira simplificada e pela via do
auxilio direto, o cumprimento de
providéncias e o atendimento de
solicitac6es entre juizos distintos.

9 — Recurso especial conhecido e
parcialmente provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1947740/
PR-3a. T. - Ac. un@nime — Rel.:
Min. Nancy Andrighi - Fonte: DJ,
08.10.2021).
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SUCESSAO DOS EMPREGADORES

674.049 Reconhecimento da
sucessio trabalhista entre
as empresas possibilitaa
declaracido da
responsabilidade solidaria
entre elas

Agravo de instrumento da
AMBEV S.A. Recurso de revista —
descabimento. Responsabilidade
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solidaria. Ndo cumprimento dos
requisitos previstos no art. 896, §

1°- A, da CLT. Trecho insuficiente. A
transcricdo de trecho do acérdao
que nio traz todos os fundamentos
adotados pelo Regional ndo atende
ao disposto no art. 896, § 1°-A, L e

I1I, da CLT. Agravo de instrumento
conhecido e desprovido. IT - Recurso
de revista do reclamante. Sucessdo
de empregadores. Responsabilidade
solidaria. 1. A teor do art. 10
consolidado, “qualquer alteracao

na estrutura juridica da empresa
nao afetara os direitos adquiridos
por seus empregados. 2. A forma
aparentemente singela em que sdo
postas as hipoéteses tipificadoras

da sucessao trabalhista, a despeito
das criticas doutrindrias, lancadas
ao longo do tempo, representa
conceito juridico indeterminado,
que traduz pontos de mobilidade

e de abertura do sistema para as
modificacGes da realidade. Os tipos
abertos, consistentes na “alteracdo
da estrutura juridica” e “mudanca na
propriedade’, permitem que a Lei se
faca mais sabia do que o Legislador,
possibilitando ao aplicador a
adequacdo da norma aos fins sociais
a que se dirige (art. 8° da LINDB), em
atendimento, de forma prospectiva,
a fatos e valores supervenientes.

3. Diante disso, a visdo hodierna

que se tem da sucessao trabalhista

é bastante ampla, estando
compreendida no instituto qualquer
situacao fatica que traduza
alteracdo intra ou interempresarial,
sendo irrelevante o vinculo entre
sucedido e sucessor e a natureza

do titulo que possibilitava ao

titular do estabelecimento a
utilizagdo dos meios de producgdo
nele organizados. 4. Assim, na
hipétese, o fato é que houve, na
pratica, sucessdo de empregadores,
pois ndo houve interrupcao na
prestacdo de servicos, continuando
oreclamante a laborar para a
sucessora, razdo pela qual se declara
aresponsabilidade solidaria entre
eles. Recurso de revista conhecido e
provido.

(TST - Ag. de Instrumento
em Rec. de Revista n. 502-
16.2016.5.09.0126 —3a. T. — Ac.
undénime — Rel.: Min. Alberto Luiz
Bresciani de Fontan Pereira — Fonte:
DJ, 22.10.2021).

NATUREZA ADMINISTRATIVA

674.050 Justica do Trabalho
nio tem competéncia para
processar e julgar acido de
cobranca de honorarios
advocaticios movida por
defensor dativo

Embargos regidos pela Lei

ne 11.496/2007. Honorarios
advocaticios. A¢do de cobranca.
Defensor dativo. Incompeténcia

da justica do trabalho. Relacdo
juridico-administrativa. Discute-
se se a Justica do Trabalho é
competente para o processamento
e o julgamento de acdo de cobranca
de honorarios advocaticios,
proposta contra a Unido, em
decorréncia dos servicos prestados
pelo autor na condic¢do de defensor
dativo em processo criminal. O
advogado dativo atua como um
colaborador do Estado, exercendo,
temporariamente, suas funcoes
sem qualquer vinculo com o Poder
Publico. Trata-se do exercicio de
um munus publico que ndo decorre
de relacdo de trabalho e, portanto,
o advogado, no exercicio de tal
encargo, ndo atua como empregado
do Poder Piiblico que o nomeou.

A natureza juridica da relacdo
entre ambos é administrativa e
nao laborativa. Nesse contexto,
ajurisprudéncia desta Corte,
amparada no entendimento
adotado pelo Supremo Tribunal
Federal sobre a matéria (RE-607520,
Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal
Pleno, publicado no DJE em
21/6/2011) , firmou-se no sentido

de que é competente a Justica
Comum para processar e julgar
acdo de cobranca de honorarios
advocaticios pleiteados por
defensor dativo, por se tratar

de relagao juridica de natureza
administrativa e ndo de relacdo de
trabalho, nos moldes do artigo 114,
inciso I, da Constituicdo Federal.
Precedentes. Embargos conhecidos
e providos.

(TST - Embs. em Rec. de Revista
n. 209000-38.2009.5.04.0018 —~ SBDI-I
- Ac. unénime - Rel.: Min. José
Roberto Freire Pimenta — Fonte: DJ,
01.10.2021).

NOTA BONIJURIS: A questao
foi julgada em repercussdo
geral pela corte suprema,
consoante a seguinte ementa:
“Recurso extraordinario —
Repercussio geral reconhecida
—Acao de cobranca de
honorarios advocaticios -
Verbas arbitradas em favor

da recorrida em razio de

sua atuagdo como defensora
dativa - Inexisténcia de relacdo
de trabalho a justificar seu
processamento perante uma
vara da Justica Federal do
Trabalho — Relacdo mantida
entre as partes que é de cunho
meramente administrativo
—Reconhecimento da
competéncia da Justica comum
estadual para o processamento
do feito - Recurso provido” (RE-
607520, Rel. Min. Dias Toffoli,
Tribunal Pleno, publicado no
DJE em 21.6.2011).

TEMPO DE ESPERA

674.051 Tempo em que 0
motorista profissional fica
aguardando a cargaoua
descarga do veiculo tem
natureza indenizatéria para
contratos na vigéncia da Lei
12.619/12

Recurso de revista. Acérddo
regional publicado na vigéncia
da Lei n°13.015/14, mas antes
da Lei n°13.467/17. Motorista
profissional. Tempo de espera.
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Natureza juridica. Discute-se nos
autos se o tempo que o motorista
profissional fica aguardando

carga ou descarga do veiculo nas
dependéncias do embarcador ou
do destinatario e o periodo gasto
com a fiscalizacdo da mercadoria
transportada em barreiras fiscais ou
alfandegarias tem natureza salarial
ou indenizatéria e deve integrar

ou ndo a base de calculo das horas
extras. O artigo 235-C, §§ 8° e 9°,

da CLT, com a redacdo prevista na
Lei n°12.619/12 (vigente a época do
contrato de trabalho do autor), que
regulou o exercicio da profissdo

de motorista, dispde que: “§ 8° Sdo
consideradas tempo de espera as
horas que excederem a jornada
normal de trabalho do motorista
de transporte rodoviario de cargas
que ficar aguardando para carga ou
descarga do veiculo no embarcador
ou destinatario ou para fiscalizacdo
da mercadoria transportada em
barreiras fiscais ou alfandegarias,
néo sendo computadas como

horas extraordinarias. § 9 As horas
relativas ao tempo de espera serdao
indenizadas na proporcdo de

30% (trinta por cento).” Observa-
se, assim, a nitida natureza
indenizatéria que o legislador
ordinario impingiu ao tempo de
espera do motorista profissional,
razdo pela qual ele ndo repercute
nas horas extras nem com elas se
confundem, nos termos do § 8° do

R$ 160,00

560 paginas

citado artigo. Precedentes. Recurso

de revista conhecido e provido.
(TST - Rec. de Revista n.

11240-97.2014.5.15.0051 — 7a. T. -

Ac. uné@nime - Rel.: Min. Renato

de Lacerda Paiva — Fonte: DJ,

24.09.2021).

ATIVIDADES ACESSORIAS

674.052 Bombeiro nio pode
ter as suas atividades
limitadas a prevencio e
combate de incéndio
conforme determina o art. 2°
daLei11.901/09

Recurso de revista da parte autora.
Lei n° 13.467/2017. Adicional de
periculosidade. Bombeiro. Atividade
de prevencao e combate a incéndio,
prestada juntamente com outros
servicos acessérios, compativeis
com a funcdo. Lei n° 11.901/20009.
Transcendéncia politica constatada.
Nos termos do artigo 2° da Lei n°
11.901/20009, ‘considera-se Bombeiro
Civil aquele que, habilitado nos
termos desta Lei, exerca, em carater
habitual, funcdo remunerada e
exclusiva de prevencao e combate

a incéndio, como empregado
contratado diretamente por
empresas privadas ou publicas,
sociedades de economia mista,

ou empresas especializadas em
prestacdo de servicos de prevencao
e combate a incéndio”. No entanto,

de Luiz Fernando Coelho
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na pratica, as atividades exercidas
por tais profissionais nao se limitam
a prevencdo e ao combate de
incéndios. Logo, o termo “exclusiva’
utilizado na Lei ndo pode ser
interpretado literalmente, sob pena
de prejudicar o profissional que,
além de prevenir e combater o fogo,
presta outros servicos acessorios,
compativeis com a prépria atividade
de bombeiro. Precedentes. Recurso
de revista conhecido e provido.

(TST - Rec. de Revista n.
1002032-48.2017.5.02.0045 — 7a. T. -
Ac. undnime - Rel.: Min. Claudio
Mascarenhas Branddo — Fonte: DJ,
01.10.2021).

PRESTAGAO ALIMENTICIA

674.053 Créditos
reconhecidos na Justica do
Trabalho possuem natureza
alimentar e, portanto, podem
dar causa a penhora de
vencimentos

Recurso ordinario em Mandado
de Seguranca impetrado sob a
égide do CPC de 2015. Penhora de
vencimentos. Ato coator praticado
na vigéncia do CPC/2015. Arts. 529,
§ 3.9, e833,IVe §2° do CPC/2015.
Legalidade. Precedentes. 1. Em
regra, nos termos do art. 833, IV,
do CPC/2015, sdo impenhoraveis
‘os vencimentos, os subsidios, os
soldos, os salarios, as remuneracoes,

CIVILIZACAO E BARBARIE NA SAGA DOS DIREITOS HUMANOS

E possivel buscar novas formas de organizag&o politico-social baseadas em
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os proventos de aposentadoria, as
pensoes, os peculios e os montepios,
bem como as quantias recebidas
por liberalidade de terceiro e
destinadas ao sustento do devedor
e de sua familia, os ganhos de
trabalhador auténomo e os
honorérios de profissional liberal
“. Todavia, de acordo com o art.
833, § 2.°, do CPC/2015, ‘o disposto
nos incisos IV e X do caput ndo
se aplica a hipétese de penhora
para pagamento de prestagao
alimenticia, independentemente
de sua origem, bem como as
importancias excedentes a 50
(cinquenta) salarios-minimos
mensais, devendo a constricao
observar o disposto no art. 528, §
8., enoart. 529, § 3.°". 2. No caso
em exame, a penhora determinada
pelo Ato Coator preencheu todos os
requisitos legais de validade, quais
sejam: a) determinada em 26/1/2018,
na vigéncia do CPC/2015; b) imposta
para pagamento de prestagao
alimenticia, visto que é pacifico
na jurisprudéncia desta Corte,
do STJ e do STF que os créditos
reconhecidos perante a Justica
do Trabalho tém nitido cunho
alimentar; c) fixada em percentual
condizente com o disposto no art.
529, § 3.2, do CPC/2015 (20%). 3.
Afigura-se inaplicivel ao presente
feito a diretriz consubstanciada
na Orientacdo Jurisprudencial
n.°153 da SBDI-2, visto que a nova
redacdo conferida ao aludido verbete
jurisprudencial estabelece que a
impenhorabilidade dos salarios esta
restrita aos atos praticados sob a
égide do CPC/1973, situacdo na qual
néo se insere o caso dos autos. 4.
Nesse contexto, deve ser reconhecida
a legalidade do Ato Coator, impondo-
se a manutencdo do acérddo
Recorrido. Precedentes. 5. Recurso
Ordinario conhecido e néo provido.
(TST - Rec. Ordindrio em
Mand. de Seguranga n. 100876-
81.2018.5.01.0000 — SBDI-II - Ac.
undnime — Rel.: Min. Luiz José
Dezena da Silva — Fonte: DJ,
24.09.2021).

CONTRIBUICAO SINDICAL

674.054 Sindicato vai
restituir valor total de
contribui¢ées cobradas de
empresas sem empregados

I- Agravo de Instrumento. Recurso
de Revista. Lei n° 13.015/2014.
Recurso ordinario. Conhecimento.
Tempestividade. Embargos de
declaracdo nao conhecidos. O
Tribunal Superior do Trabalho
fixou o entendimento de que
somente quando nao observados
0s pressupostos extrinsecos de
admissibilidade (tempestividade

e regularidade de representacao)

é que a oposicao de embargos
declaratérios ndo interrompe o
prazo relativo ao recurso principal.
Na hipétese dos autos, o juizo
sentenciante ndo conheceu dos
embargos de declaracdo porque
entendeu nio estarem preenchidos
os pressupostos intrinsecos.

Com efeito, restou consignado

que os embargos tinham carater
reformador, “ndo sendo esse o
recurso cabivel para a finalidade
em questdo”. Assim, de acordo com
o entendimento do TST sobre o
tema, considera-se que o prazo para
a interposicdo do recurso principal
foi interrompido, nos termos do
artigo 538 do CPC/1973 (artigo

1.026 do CPC/2015). Por essa razéo,
conclui-se que o recurso ordinario
foi apresentado dentro do prazo
cabivel, razdo pela qual incide o
6bice da Simula 333 do TST no
particular. Agravo de instrumento a
que se nega provimento. II - Recurso
de Revista. Lei n° 13.015/2014.
Contribuicdo sindical. Empresa
sem empregados. Restituicdo dos
valores pagos. Limitacdo ao valor
destinado ao sindicato. O Tribunal
Regional manteve a condenacio

do Sindicato a restituicdo integral
dos valores pagos a titulo de
contribuicdo sindical por empresa
sem empregados em seus quadros.
Cinge-se a controvérsia a definir se
arestituicao deve ser limitada ao

percentual de 60%, que corresponde
ao valor repassado aos Sindicatos,
nos termos do art. 589, I, ¢, da CLT.
Tendo em vista que o Sindicato é a
entidade responsavel por efetuar a
arrecadacao dos valores, conforme
restou registrado no acérdao
regional, cabe a ele proceder a
repeticdo do indébito, ressalvada a
possibilidade de regresso diante das
demais entidades beneficiadas pela
contribui¢do indevidamente paga.
Precedentes. Recurso de revista ndo
conhecido.

(TST - Rec. de Revista com
Agravo n. 83-81.2014.5.09.0088 — 2a.
T. - Ac. undnime - Rel.: Min. Maria
Helena Mallmann - Fonte: DJ,
03.09.2021).

NOTA BONIJURIS: Ha
precedentes do TST que
militam nesse mesmo

sentido: “Recurso de Revista
interposto na vigéncia da

Lei n°13.015/14 e regido pela
instrugdo normativa n°
39/2016. Contribuicdo sindical.
Limitacdo da condenacéo de
ressarcimento dos valores de
contribuicao sindical patronal,
recolhidos indevidamente,

no percentual de 60% do
montante. Impossibilidade.

A controvérsia dos autos diz
respeito a possibilidade de
condenar a entidade sindical

a devolver o valor integral
recolhido indevidamente

pela empresa, a titulo de
contribuicéo sindical patronal.
O Tribunal Regional manteve
a decisdo de primeira instancia
que limitara a devolugdo

dos valores cobrados
indevidamente a 60% do
montante, nos termos do artigo
589 da CLT, que estabelece:
“Art. 589. Da importancia da
arrecadacao da contribuicao
sindical serdo feitos os
seguintes créditos pela Caixa
Econémica Federal, na forma
das instrucdes que forem
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expedidas pelo Ministro do
Trabalho: (Redacdo dada pela
Lei n° 6.386, de 9.12.1976) (Vide
Lein°11.648, de 2008) [...| I - para
os empregadores: a) 5% (cinco
por cento) para a confederacdo
correspondente; b) 15% (quinze
por cento) para a federacgao; c)
60% (sessenta por cento) para
o sindicato respectivo; e d) 20%
(vinte por cento) para a ‘Conta
Especial Emprego e Salario™.

A despeito do percentual
destinado aos sindicatos ser de
60% do valor total recolhido,
na medida em que a entidade
sindical foi responsavel pela
cobranga indevida, deve
responder pela devolugdo
integral para, posteriormente,
se assim desejar, buscar o
ressarcimento das parcelas
repassadas as demais entidades
(precedentes). Nessas condicdes,
cabe ao sindicato a devolucao
integral a empresa dos valores
recolhidos indevidamente

a titulo de contribuicao
sindical patronal. Recurso de
revista ndo conhecido” (RR-
1001008-61.2017.5.02.0052, 22
Turma, Relator Ministro José
Roberto Freire Pimenta, DEJT
22/11/2019).

EFEITOS EX NUNC

674.055 Empregado nio tem
que restituir adicional de
periculosidade recebido
antes do ajuizamento da acao
revisional

Acéao revisional. Efeitos. Pagamento
de adicional de periculosidade. A
acao revisional tem natureza de
acdo constitutiva, modificando a
relacdo juridica de trato sucessivo
até entdo existente entre as partes.
Seus efeitos sdo ex nunc, ndo
havendo que retroagir a data de
eliminacdo da periculosidade, por
forca do principio da seguranca

juridica. Ndo ha falar em restituicio
de valores pagos, pois recebidos de
boa-fé pelo empregado e em respeito
a coisa julgada. Recurso ordinério a
que se da parcial provimento.

(TRT - 2a. Reg. - Rec. Ordindrio
n. 1001386-59.2019.5.02.0468 — 3a.
T. - Ac. und@nime - Rel.: Juiza Liane
Martins Casarin — conv. - Fonte: DJ,
02.09.2021).

AGENTES BIOLOGICOS

674.056 Empregada que
aplica diariamente injecdes
em clientes de farmacia tem
direito ao adicional de
insalubridade

Insalubridade. Aplicacdo de injecdes
em farmécia. Adicional devido. E
devido o pagamento do adicional

de insalubridade, pelo contato com
agentes bioldgicos, ao empregado
que aplica diariamente inje¢des em
clientes de farmacia ou drogaria,
ainda que realize outras tarefas ao
longo de sua rotina de trabalho.
Recurso da Reclamada a que se nega
provimento.

(TRT - 2a. Reg. - Rec. Ordindrio
n.1000776-35.2020.5.02.0443 —17a. T.
- Ac. por maioria — Rel.: Desa. Eliane
Aparecida da Silva Pedroso — Fonte:
DJ, 23.08.2021).

TRIBUTARIO

IPTU

674.057 Quando o fato
gerador ocorre na
constancia da propriedade o
alienando nio tem sua
responsabilidade tributaria
pelo IPTU excluida com a
alienacdo do bem

O DIREITO
NOS
TRIBUNAIS
SUPERIORES

COM ENFASE NO NOVO
DIREITO PROCESSUAL
CIVIL

Coordenada por J. S.
Fagundes Cunha, a obra
reGne 40 artigos de juristas
renomados, doutores,
magistrados, convidados
internacionais e nomes como
Arruda Alvim, Flavia Piovesan,
José Augusto Delgado e Luiz
Guilherme Marinoni, além dos
ministros Dias Toffoli, Luiz
Edson Fachin e Mauro Luiz
Campbell Marques.
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TRIBUTARIO

Agravo de Instrumento. Execugao
Fiscal. IPTU e CCSIP. Alienagdo
do imével apés o lancamento.
Responsabilidade tributaria

do proprietario na data do fato
gerador. Art. 130 do Cédigo
Tributario Nacional. Notificacdo
de langamento. Presuncao de
existéncia. Onus do contribuinte.
Entendimento consolidado no

C. Superior Tribunal de Justiga.

- Segundo a jurisprudéncia, o
alienante do imével ndo tem sua
responsabilidade tributaria pelo
IPTU excluida com a alienagao

do bem, mormente quando o

fato jurigeno ocorreu quando

o0 mesmo era o seu titular. - A
interpretacdo do art. 130 do
Cédigo Tributario Nacional

ndo afasta a responsabilidade
tributaria do alienante do imével
gerador do imposto predial,

mas preveé possibilidade de
ampliagdo subjetiva do polo
passivo com a responsabilidade
solidaria do adquirente. -
Consoante dispde o art. 145 do
Cédigo Tributario Nacional,

o lancamento regularmente
notificado ao sujeito passivo é
pressuposto de validade do ato
administrativo, na medida em que
abre oportunidade de impugnacédo
pelo contribuinte. O direito a
impugnacéo do lancamento
decorre da garantia constitucional
ao contraditério e a ampla defesa
no dmbito administrativo — art.
59, LV, Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, devendo,
portanto, a cornunicagéo ao
contribuinte ser efetiva e ndo
meramente formal. - Segundo o c.
Superior Tribunal de Justiga, no
julgamento do recurso repetitivo
REsp 1114780/SC: “O envio da

guia de cobranga (carné), da taxa
de licenca para funcionamento,
ao endereco do contribuinte,
configura a notificagio presumida
do lancamento do tributo, passivel
de ser ilidida pelo contribuinte, a
quem cabe comprovar seu ndo-
recebimento”.

(TIMG - Ag. de Instrumento n.
1967682-58.2021.8.13.0000 (1) — 44.
Cdam. Civ. — Ac. uné@nime - Rel.: Desa.
Ana Paula Caixeta — Fonte: DJ,
26.11.2021).

PROFISSIONAL AUTONOMO

674.058 Nao tem que pagar o
ISSQN o contribuinte que,
apesar de manter a inscricio
fiscal como engenheiro,
comprovou a existéncia de
relacio empregaticia com
carga horaria incompativel
com outra atividade

Recurso de apelacgdo. Direito
tributario e processual civil.
Declaracdo de inexisténcia de
relacdo juridico-tributaria. Nulidade
da cobranca de créditos tributarios.
Imposto sobre servicos de qualquer
natureza. Profissional auténomo.
Manutencéo da inscricéo fiscal.
Presuncéo de ocorréncia do fato
gerador. Comprovacdo de auséncia
de fato gerador. Manutencéo da
sentenca. Honorarios advocaticios.
Principio da causalidade. Aplicacéo.
Sentenca parcialmente reformada.
1. O Imposto sobre Servigos de
Qualquer Natureza — ISSQN é de
competéncia municipal e distrital e
tem como fato gerador a prestagdo
de servicos, inclusive os relativos

a engenharia. 2. A manutencdo da
inscricéo fiscal como profissional
auténomo gera a presuncao relativa
de ocorréncia do fato gerador do
Imposto sobre Servigos, a qual resta
afastada pela demonstracio de
relacdo empregaticia como carga
horaria incompativel com outra
atividade, além da apresentacao

de declarac¢des de imposto de

renda sem qualquer recebimento
por eventual servico prestado ndo
impugnadas pelo Distrito Federal. 3.
De acordo com o artigo 85, paragrafo
2°, do Cédigo de Processo Civil, a
Sentenca condenara o vencido

ao pagamento de honoréarios ao
advogado do vencedor, os quais
serdo fixados entre o minimo de

dez e 0 maximo de vinte por cento
sobre o valor da condenagéo, do
proveito econdmico obtido ou, ndo
sendo possivel mensura-lo, sobre

o valor atualizado da causa. 4. O
Principio da Causalidade prevé
aresponsabilidade pelos 6nus
sucumbenciais de quem deu causa
ao ajuizamento da agdo. 5. Tendo

o autor mantido cadastro ativo de
profissional auténomo, bem como
nao se enquadrando em nenhuma
das hipoéteses estabelecidas pela
Portaria ntimero 215 da Secretaria
de Estado de Fazenda do Distrito
Federal, incabivel a revisdo
administrativa dos langamentos dos
impostos, tendo o autor dado causa
ao ajuizamento da presente acio. 6.
Recurso conhecido e parcialmente
provido.

(TJDFT - Ap. Civel n.
07069141820208070018 — 8a. T. Civ. -
Ac. undnime - Rel.: Des. Eustdquio
de Castro - Fonte: DJ, 28.09.2021).

IMPOSTO SOBRE SERVIGOS

674.059 Municipio onde o
servico foi efetivamente
prestado é competente para
recolher e tributar o ISS

Direito Tributario — Acdo
anulatéria de débito - ISSQN -
Fato gerador — Local da prestacdo
dos servicos — Competéncia para
tributar — Municipio onde realizada
amanutencdo de maquinas
ferroviarias - Juizo de retratagdo —
Julgamento em consonancia com
a decisao paradigma de Tribunal
Superior (RESP n. 1.060.210/SC)
—Manutencéao do julgamento
colegiado. Consoante orientacgdo
do colendo Superior Tribunal

de Justica consolidada no REsp
1.060.210/SC, a partir da vigéncia
da Lei Complementar n° 116/03,

o municipio competente para
tributar e recolher o ISS é aquele
onde o servico foi efetivamente
prestado. E incabivel o juizo de
retratacdo, na forma prevista pelo
artigo 1.030, inciso 11, do CPC/2015,
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EMENTARIO TITULADO

quando o acérdao proferido esta
em consonancia com a decisdo
paradigma do colendo Superior
Tribunal de Justica, submetida ao
rito dos recursos repetitivos.

(TJMG - Reex. Necessdrio n.
5002777-06.2018.8.13.0194 (2) — 6a.
Cém. Civ. - Ac. uné@nime — Rel.: Des.
Edilson Olimpio Fernandes - Fonte:
DJ, 22.11.2021).

NOTA BONIJURIS: A
interpretacao sistematica

da LC 116/03 dispbe que o

fato gerador do ISSQN é a
efetiva prestacdo do servico,
sendo oportuna a licdo de
Hugo de Brito Machado,
segundo o qual ‘considera-se
estabelecimento prestador

o local onde o contribuinte
desenvolva a atividade de
prestar o servico, de modo
permanente ou temporario,

e que configure unidade
econdmica ou profissional,
sendo irrelevante para
caracteriza-lo as denominagoes
- sede, filial, agéncia, posto

de atendimento, sucursal,
escritério de representacdo ou
contato, ou quaisquer outras
que venham a ser utilizadas
(Lei Complementar n° 116/2003,
art. 4°) (Curso de Direito
Tributario, Malheiros Editores,
262 ed., p. 398)".
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DEBITO TRIBUTARIO

674.060 Pagamento integral
do tributo no valor calculado
e cobrado pela
administracio geraa
extin¢ido da punibilidade do
crime contra a ordem
tributaria

Crimes tributérios. Sonegacdo
Fiscal. ICMS. Pagamento integral do
débito. Extin¢do da Punibilidade.
Apropriacdo indébita. Inexisténcia
de dolo de se apropriar.1- O
pagamento integral do tributo
extingue a punibilidade do

crime contra a ordem tributaria
independentemente do momento em
que realizado. 2 - Decidiu o c. STF que
a L.12.382/11 ndo afetou o disposto
no § 2° do art. 9° da L. 10.684/03.

E, assim, o pagamento integral

do tributo ou contribuicéo social
extingue a punibilidade do crime
independentemente do momento
em que efetuado (RHC 128.245/

SP, Segunda Turma, relator em.
Ministro Dias Toffoli, DJe 21/10/2016).
3- A extincdo da punibilidade pelo
pagamento, de maneira geral, é
disciplinada pelo art. 9°, § 2°,da L.
10.684/03. A L.12.382/11, ao alterar a

L. 9.430/96, limitou-se a disciplinar

a extingdo da punibilidade nas
situacdes de parcelamento do

débito tributério (art. 83, caput e §§
20 e 4°). 4— O pagamento a vista do

débito tributario, no valor calculado
e cobrado pela Administracdo
Tributaria, leva a extincdo da
punibilidade do crime de sonegagado
fiscal. 4 — A impossibilidade de
cumprir obrigacées tributérias
—demonstrada pelas execucdes
fiscais movidas, penhoras judiciais
de valores de faturamento,
recuperacdo judicial da empresa,
convertida em faléncia, e adesdo

a programa de parcelamento
tributério -, somada a inexisténcia
de propésito de expansdo do grupo
econdmico, concorréncia desleal
ou enriquecimento ilicito, significa
inexisténcia de dolo no crime de
apropriacdo indébita tributaria. 5 -
Apelacdo do réu provida. Apelacio
do Ministério Publico prejudicada,
em parte, e, na parte em que nio
prejudicada, ndo provida.

(TJDFT - Ap. Criminal n.
00007840220198070014 - 2a. T. Crim. -
Ac. undnime - Rel.: Des. Jair Soares
— Fonte: DJ, 10.09.2021).

LOCAL DO ESTABELECIMENTO
PRESTADOR

674.061 E do Distrito Federal
a competéncia tributaria
sobre o0 ISSQN relativo ao
servico de telemarketing
prestado presencialmente,
ainda que de forma
temporaria, no referido ente
federado

R
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TRIBUTARIO

Apelacao civel. Agdo de repeticao
de indébito. ISSQN. Prestacao

de servico. Unidade econémica/
profissional. Competéncia Distrito
Federal. Local do estabelecimento
prestador. 1. O ISSQN é devido no
municipio ou no Distrito Federal
quando o servico contratado
demanda uma equipe técnica

para a prestacdo do servico e

os profissionais da empresa
contratada atuam presencialmente,
caracterizando o estabelecimento
prestador, com unidade
econdmica/profissional, ainda que
temporariamente (artigo 4°,da LC
n° 116/2003). 2. Recurso conhecido e
nao provido.

(TJDFT - Ap. Civel n.
0706429182 0208070018 — 5a. T. Civ.
—Ac. undnime - Rel.: Desa. Ana
Cantarino — Fonte: DJ, 24.08.2021).

FAVOR TRIBUTARIO

674.062 Beneficio fiscal do
pagamento unificado de
tributos para empresas
construtoras, naredacao
dada pela Lei 13.097/15, é
aplicavel até o final do
contrato firmado até
31.12.2018, com a conclusio
da obra contratada

Processual civil e tributario.
Recurso especial. IRPJ, CSLL,

PIS e COFINS. Programa “Minha
Casa, Minha Vida". Contrato

de construcgdo de unidades
imobilidrias. Imével a ser entregue
ao Fundo de Arrendamento
Residencial - FAR. Regime
especial de tributacdo. Pagamento
unificado de tributos. Periodo de
vigéncia. Termo final. 1. Discute-
se nos autos se cessou em 31 de
dezembro de 2018 a autorizagdo
legal para pagamento unificado
de tributos, prevista no art. 20

da Lei n. 12.024/2009, na redacéo
dada pela Medida Proviséria n.
656/2014 e pela Lei n. 13.097/2015.
2. O referido dispositivo legal
dispunha que “até 31 de dezembro

de 2018, a empresa construtora
contratada para construir
unidades habitacionais de valor de
até R$100.000,00 (cem mil reais)
no ambito do Programa Minha
Casa, Minha Vida - PMCMYV, de que
trata a Lei n. 11.977, de 7 de julho de
2009, fica autorizada, em carater
opcional, a efetuar o pagamento
unificado de tributos equivalente
a um por cento da receita

mensal auferida pelo contrato de
construc¢do”. 3. Para a aplica¢do do
beneficio fiscal do recolhimento
unificado, compreendo que
devem ser atendidas as seguintes
condicdes: (i) existéncia de um
contrato (condicao objetiva); (ii) o
contrato deve envolver empresa
construtora (condicdo subjetiva);
(iii) a contratacao precisa ter por
objeto a construcao de unidades
habitacionais de valor de até
R$100.000,00 (cem mil reais)

no ambito do Programa Minha
Casa, Minha Vida - PMCMV
(condicéo finalistica); (iv) e deve
ser observado o termo final,

que é a data de 31 de dezembro

de 2018 (condicdo temporal).

4. As condigbes postas no
dispositivo legal sdo de aplicacdo
cumulativa e, portanto, devem ser
interpretadas de modo harmonico.
Especificamente em relagdo a
condicionante temporal, contida
na expressdo “até 31 de dezembro
de 2018", compreendo que ela

estd umbilicalmente atrelada ao
contrato firmado. Desse modo,

o contrato é uma condicao
objetiva para o gozo do beneficio
fiscal, o qual sera usufruido

“pelo” contrato, ou seja, durante

a vigéncia ou sobrevivéncia do
contrato. 5. Enquanto o contrato
nio se exaurir, o beneficio fiscal
também nao estara exaurido:

o recolhimento unificado

e avida do contrato estdo
correlacionados normativamente,
como condicionantes para o

favor tributario. A interpretacao
capaz de conectar os elementos
normativos textuais do beneficio

fiscal se encontra expressada na
conclusdo adotada pelo acérdao
recorrido, no sentido de que o
“Regime Especial de Tributacdo
é aplicavel até o final do contrato
firmado até 31/12/2018, com a
conclusdo da obra contratada’. 6.
Recurso especial ndo provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1878680/
AL -1a. T. - Ac. un@nime — Rel.: Min.
Benedito Gongalves — Fonte: DJ,
22.09.2021).

EXECUCAO FISCAL

674.063 Crédito fiscal nio
tributario nio se submete
aos efeitos do plano de
recuperacio judicial

Recurso especial. Recuperacao
judicial. Habilitacao de crédito.
Multa administrativa. Natureza
nio tributéria. Fazenda Publica.
Concurso de credores. Nao
sujeicdo. Interpretacdo conjugada
de disposi¢des do CTN, Lei de
Execucdo Fiscal e Lei de Faléncia
e Recuperacdo de Empresas.
Indisponibilidade do interesse
publico. Pretensédo recursal

ndo acolhida. 1. Incidente de
habilitagdo de crédito apresentado
em 29/10/2014. Recurso especial
interposto em 11/8/2020. Autos
conclusos ao gabinete da Relatora
em 11/3/2021. 2. O propésito
recursal consiste em definir se

o crédito concernente a multa
administrativa aplicada pela
Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria - ANVISA submete-

se aos efeitos da recuperacgdo
judicial da devedora. 3. O art.

187, caput, do Cédigo Tributario
Nacional exclui os créditos de
natureza tributaria dos efeitos da
recuperacdo judicial do devedor,
nada dispondo, contudo, acerca
dos créditos de natureza ndo
tributaria. 4. A Lei 11.101/05, ao

se referir a “execucdes fiscais”
(art. 6°, § 7°-B), esta tratando do
instrumento processual que o
ordenamento juridico disponibiliza
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EMENTARIO TITULADO

aos respectivos titulares para
cobrancga dos créditos publicos,
independentemente de sua
natureza, conforme disposto no
art. 20, §§ 1° e 2°, da Lei 6.830/80.

5. Desse modo, se, por um lado,

o art. 187 do CTN estabelece

que os créditos tributarios

nao se sujeitam ao processo de
soerguimento - silenciando quanto
aqueles de natureza nao tributaria
-, por outro lado verifica-se que o
proprio diploma recuperacional

e falimentar néo estabeleceu
distincdo entre a natureza dos
créditos que deram ensejo ao
ajuizamento do executivo fiscal
para afasta-los dos efeitos do
processo de soerguimento. 6.
Ademais, a prépria Lei 10.522/02 -
que trata do parcelamento especial
previsto no art. 68, caput, da LFRE
— prevé, em seu art. 10-A, que tanto
os créditos de natureza tributéria
quanto ndo tributaria poderao ser
liquidados de acordo com uma das
modalidades ali estabelecidas, de
modo que admitir a submissdo
destes ao plano de soerguimento
equivaleria a chancelar a
possibilidade de eventual cobranga
em duplicidade. 7. Tampouco a Lei
6.830/80, em seus artigos 5° e 29, faz
distingdo entre créditos tributérios
e ndo tributérios, estabelecendo
apenas, em sentido amplo, que

a “cobranca judicial da Divida
Ativa da Fazenda Publica ndo é
sujeita a concurso de credores

ou habilitacdo em faléncia,
concordata, liquidagéo, inventario
ou arrolamento’. 8. Esta Corte
Superior, ao tratar de questoes
envolvendo a possibilidade ou

nao de continuidade da pratica,
em execucoes fiscais, de atos
expropriatérios em face da
recuperanda, também nao se
preocupou em diferenciar a
natureza do crédito em cobranca,
denotando que tal distingao

nao apresenta relevancia para

fins de submissdo (ou nédo) da
divida aos efeitos do processo

de soerguimento. 9. Assim, em

que pese a diccdo aparentemente
restritiva da norma do caput do
art.187 do CTN, a interpretagdo
conjugada das demais disposicdes
que regem a cobranca dos créditos
da Fazenda Publica insertas na

Lei de Execucdo Fiscal, bem como
daquelas integrantes da proépria Lei
11.101/05 e da Lei 10.522/02, autorizam
a conclusdo de que, para fins de
ndo sujeicdo aos efeitos do plano
de recuperacao judicial, a natureza
tributaria ou néo tributéria do
valor devido é irrelevante. Recurso
especial ndo provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1931633/
GO -3a. T. — Ac. undnime - Rel.:
Min. Nancy Andrighi - Fonte: DJ,
09.08.2021).

recuperacao judicial, a qual
serd implementada mediante

a cooperacdo jurisdicional, na
forma do art. 69 da Lei n° 13.105,
de 16 de marco de 2015 (Codigo
de Processo Civil), observado o
disposto no art. 805 do referido
Cédigo.”

NOTA BONIJURIS: Nesse
panorama, é de se sublinhar
que a Lei 11.101/05 excepciona,
sem distin¢do quanto a
natureza do crédito, as
execucdes fiscais da regra
geral de suspensao prevista
em seu art. 6°. Confira-se:
“Art. 6°. A decretacdo da
faléncia ou o deferimento do
processamento da recuperagao
judicial implica:

[...]

II. suspensao das execugdes
ajuizadas contra o devedor,
inclusive daquelas dos
credores particulares do
sécio solidario, relativas a
créditos ou obrigagdes sujeitos
arecuperacio judicial ou a
faléncia;

[..]

§ 7-B. O disposto nos incisos
I, II e Il do caput deste artigo
ndo se aplica as execugoes
fiscais, admitida, todavia,

a competéncia do juizo da
recuperacdo judicial para
determinar a substituicdo
dos atos de constri¢cdo que
recaiam sobre bens de capital
essenciais a manutencéo da
atividade empresarial até o
encerramento da

ESPECIFICIDADE E DIVISIBILIDADE

674.064 Sao inconstitucionais
as taxas de viacdoede
incéndio cobradas por
municipio

Apelacéo civel e Recurso ex officio
— Acdo declaratéria cumulada
com repeticdo de indébito — Taxa
de Viagdo e Taxa de Incéndio
— Municipio de Botucatu —1)
Taxa de viagdo (conservacdo de
vias publicas) - Ilegalidade da
cobranca — Ofensa aos artigos
77e79,inciso I e II,do CTN e ao
art. 145, inciso II, da Constituicdo
Federal - Desatendimento dos
requisitos da especificidade e
divisibilidade — Precedentes
do STF e deste Tribunal de
Justica. 2) Taxa de incéndio -
Inconstitucionalidade da cobranga
pelos municipios reconhecida pelo
STF no julgamento do RE 643.247/
SP (Tema 16) - Modulacédo dos
efeitos da tese a partir de 01/08/2017
- Acdo declaratéria ajuizada em
9/6/2020 — Repetigdo dos valores
indevidamente recolhidos a partir
de 1/8/2017 — O valor da causa (R$
3.767,07) ndo supera o limite legal
estabelecido no art. 496, §3°, inciso
III do CPC - Precedentes das Cortes
Superiores e deste Eg. Tribunal de
Justica - Sentenca parcialmente
reformada - Recurso oficial ndo
conhecido e recurso voluntério do
municipio parcialmente provido.
(TJSP - Ap. Civel e Rem.
Necessdria n. 1003236-
02.2020.8.26.0079 —15a. Cam. Dir.
Publ. - Ac. unénime - Rel.: Des. Raul
de Felice - Fonte: DJ, 03.08.2021). ™
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ACORDAOS EM DESTAQUE \

(E2 ) AomINISTRATIV

CONCURSO PUBLICO

674201 BANCA EXAMINADORA DE CONCURSO

DEVE CONSIDERAR DECLARAGAO E CERTIDAO DE
CANDIDATA AO CARGO DE TECNICA DE ENFERMAGEM
COMO COMPROVAGAO DE EXPERIENCIA
PROFISSIONAL

Tribunal Regional Federal da 12 Regido

Mandado de Seguranca n. 1001147-68.2017.4.01.3400
Orgao Julgador: 6a. Turma

Fonte: DJ,16.11.2021

Relator: Desembargador Roberto Carlos de Oliveira

EMENTA

Administrativo e Processual Civil. Mandado de seguranca. Con-
curso publico. Empresa brasileira de servicos hospitalares (EB-
SERH). Técnico de enfermagem. Experiéncia profissional. Descri-
¢do das atividades. Exigéncia desarrazoada do edital. Concessdo
da seguranca. Sentenca mantida. 1. Hipétese em que a impetran-
te, convocada para comprovacdo de experiéncia profissional,
apresentou uma declaracdo da Secretaria Municipal de Saade
(da Prefeitura de Belém) atestando o exercicio do cargo publico
efetivo de Técnico em Enfermagem, desde 08.01.1998, e que esta-
va lotada no SAMU 192. Apresentou, também, uma certiddo ates-
tando o referido fato, emitida pela Secretaria Municipal de Ad-
ministracdo do Municipio de Belém. 2. A banca examinadora nao
aceitou os documentos apresentados pela impetrante, em razio
de ndo conterem a descricdo das atividades desempenhadas pela
impetrante, no exercicio do cargo de Técnica de Enfermagem,
conforme exige o item 10.14.'c” do edital. 3. O ato da autoridade
coatora é desarrazoado, visto que declaracdo e a certidao, emiti-
das pela Prefeitura de Belém, gozam da presuncao de veracidade,
e atestam o exercicio de tal profissdo, em razio da regulamenta-
¢ao legal, comprovando, por si s6, que a impetrante obviamente
vem exercendo as atividades profissionais privativas de técnico
em enfermagem, razdo pela qual faz jus a pontuacao respectiva,
na forma determinada pela sentenca. 4. Sentenga confirmada. 5.
Remessa oficial desprovida.

ACORDAO
Decide a Sexta Turma do Tribunal Re-
gional Federal da 12 Regido, por unani-
midade, negar provimento a remessa
oficial.

Brasilia, 8 de novembro de 2021.

Juiz Federal ROBERTO CARLOS DE
OLIVEIRA

Relator (Convocado)

RELATORIO

O EXMO. SR. JUIZ FEDERAL ROBER-
TO CARLOS DE OLIVEIRA (CONVO-
CADO):

Cuida-se de mandado de seguranca
impetrado por S. C. J de A. contra ato
atribuido ao Presidente da Empresa
Brasileira de Servios Hospitalares
(Ebserh), objetivando que lhe seja as-
segurada a pontuacdo relativa a ex-
periéncia profissional, como Técnica
de Enfermagem, junto a Prefeitura de
Belém-PA, desde 1998, no Concurso
Publico 01/2016 - EBSERH/CH-UFPA
(Edital 3 - Area Assistencial Técnico em
Enfermagem).

A impetrante narra, em sintese, na
inicial, que depois de ser aprovada na
prova objetiva no concurso publico
para Técnico em Enfermagem, foi con-
vocada para comprovar experiéncia
profissional, tendo apresentado uma
declaracdo da Secretaria Municipal de
Saude (da Prefeitura de Belém) ates-
tando o exercicio do cargo publico
efetivo de Técnico em Enfermagem,
desde 08.01.1998, e que estava lotada
no SAMU 192. Apresentou, também,
uma certidio atestando o referido fato,
emitida pela Secretaria Municipal de
Administracdo do Municipio de Belém,
que, em conformidade com o Edital do
concurso, comprovariam 19 (dezenove)
anos de experiéncia profissional.

Ocorre que a banca examinadora
nao aceitou os documentos apresenta-
dos pela impetrante, em razdo de nido
conterem a descricdo das atividades
desempenhadas pela impetrante, no
exercicio do cargo de Técnica de Enfer-
magem, conforme exige o item 10.14."c”
do edital.

Alega que a desconsideragdo dos 19
(dezenove) anos de experiéncia profis-
sional configura clara transgressao aos
principios da razoabilidade e da pro-
porcionalidade.
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ACORDAOS EM DESTAQUE -

A sentencaratificou aliminar e con-
cedeu seguranca, para determinar ‘que
a autoridade impetrada, a vista dos
documentos publicos apresentados no
certame, determine a banca examina-
dora que atribua a impetrante a pontu-
acdo maxima respectiva (10 pontos), re-
lativamente a experiéncia profissional,
reclassificando-a” (fl. 737).

Sem recurso voluntario, vieram os
autos a este Tribunal, por forca do du-
plo grau de jurisdicdo obrigatério.

O Ministério Publico Federal emitiu
parecer, no qual opina pelo nédo provi-
mento da remessa oficial.

E orelatério.

Juiz Federal ROBERTO CARLOS DE
OLIVEIRA

Relator (Convocado)

VOTO
O EXMO. SR. JUIZ FEDERAL ROBER-
TO CARLOS DE OLIVEIRA (CONVO-
CADOy:

A sentenca concedeu a seguranca,
mediante os seguintes fundamentos
(fls. 736-737):

Quanto ao mérito, verifico, em
exame de cognicdo exauriente, que
nao subsistem motivos para alterar
o entendimento manifestado por
ocasido da andlise da medida limi-
nar, cujos fundamentos adoto como
razao de decidir.

A impetrante apresentou a ban-
ca examinadora do concurso uma
declaracdo da Secretaria Municipal
de Saude (da Prefeitura de Belém)
atestando o exercicio do cargo pu-
blico efetivo de técnico em enfer-
magem, desde 08.01.1998, e que esta
lotada atualmente no SAMU 192.
Apresentou também uma certidao,
atestando o referido fato, emitida
pela Secretaria Municipal de Admi-
nistragdo do Municipio de Belém.

Tais documentos, no entanto,
néo foram aceitos, em razio de ndo
conterem a descricdo das ativida-
des desempenhadas pela impetran-
te, no exercicio do cargo de Técnica
de Enfermagem, conforme exige o
item 10.14."c” do edital.

Tal exigéncia editalicia, no caso
especifico da impetrante, me parece
desarrazoada.

A profissdo da impetrante — téc-
nica em enfermagem - é regula-
mentada em lei e suas atividades
sdo peculiares e expressamente
descritas na legislacdo de regéncia,
mormente no decreto regulamenta-
dor referido na peticdo inicial.

A declaragdo, pura e simples,
atestando o exercicio de tal profis-
sdo, em razdo da regulamentacao le-
gal exaustiva existente, comprova,
por si s6, que a impetrante obvia-
mente vem exercendo as atividades
profissionais privativas de técnico
em enfermagem, me parecendo
redundante que tais atividades, ja
descritas em lei, tenham que ser
expressamente enunciadas, para se
comprovar sua experiéncia pratico-
-profissional.

Ademais, tanto a declaragdo
quanto a certidao emitidas pela Pre-
feitura de Belém, atestando a expe-
riéncia profissional da impetrante,
enquanto atos administrativos tipi-
cos, gozam da presuncdo de veraci-
dade, e, em nenhuma hipétese, sob
pena de ofensa ao texto constitucio-
nal, eis que se tratam de legitimos
documentos publicos, podem ter
sua fé recusada no dmbito da Admi-
nistracdo Publica (CF, art.19, IT).

E mais do que evidente que os
documentos publicos municipais
apresentados pela impetrante va-
lem por si sés, independentemente
de trazerem em seu bojo a descrigdo
das atividades do técnico em enfer-
magem (descritos na legislacdo de
regéncia), razdo por que deveriam
ter sido devidamente analisados e
valorados pela banca examinadora,
com a atribuicdo da pontuacdo ma-
xima cabivel (10 pontos).

Ante o exposto, concedo a se-
guranca para determinar que a
autoridade impetrada, a vista dos
documentos publicos apresentados
no certame, determine a banca exa-
minadora que atribua a impetrante
a pontuagdo maxima respectiva (10
pontos), relativamente a experién-
cia profissional, reclassificando-a.

A sentenca ndo merece reparo, pois

analisou detidamente o caso concreto, a
fim de prover a devida solucdo da deman-
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da, e adotou fundamentos firmes e sufi- E 0 meu voto.
cientes, aos quais adiro integralmente.
Ante o exposto, nego provimento a

remessa oficial e confirmo a sentenca.

OLIVEIRA
Relator (Convocado)

Juiz Federal ROBERTO CARLOS DE

(52}%?@) CIVIL

DIREITO SUCESSORIO

674.202 ADUGI\U,REALIZADA SOB AS REGRAS DO
CC/1916 E PASSIVEL DE REVOGAGAO CONSENSUAL
NA VIGENCIA DO CODIGO DE MENORES

Superior Tribunal de Justica
Recurso Especial n. 1.951.176/SP
Orgao julgador: 3a. Turma

Fonte: DJ, 30.08.2021

Relatora: Ministra Nancy Andrighi

EMENTA

Civil. Processual Civil. Direito Sucessério. A¢do de inventario.
Adocao realizada na vigéncia do CCA916 e revogada na vigéncia
do Cédigo de Menores (Lei n° 6.697/1979). Antes da entrada em vi-
gor do estatuto da crianca e do adolescente. Legitimidade ativa
do filho adotivo para o ajuizamento da acdo de inventario. adogdo
no CCA916. Natureza negocial e revogavel bilateral e consensual-
mente. Superveniente do Cédigo de Menores tornando irrevoga-
vel a adogdo plena. Existéncia de pressupostos especificos para a
configuracdo da adocao plena. Impossibilidade de transformacao
automatica da adocdo realizada na vigéncia do CCA916, revoga-
vel bilateral e consensualmente, na adogdo plena do Cédigo de
Menores, irrevogavel. Inaplicabilidade do Cédigo de Menores.
Irrevogabilidade da adocdo que somente veio a ser introduzida,
como regra, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente. Revoga-
¢do bilateral e consensual da adocdo apés a Constituicdo Federal
de 1988. Compatibilidade do CC/A916 com o art. 227, § 6°, da CE/88.
Possibilidade de flexibilizacdo excepcional da regra de irrevoga-
bilidade, mesmo apds o texto constitucional, para atender aos
melhores interesses da crianca e do adolescente. Ilegitimidade
ativa configurada. 1 — Acdo ajuizada em 14/082012. Recurso espe-
cial interposto em 20/01/2020 e atribuido a Relatora em 23/412020.
2 — O proposito recursal é definir, para fins de determinacao da
legitimidade ativa em acdo de inventario, se a adocao realizada
na vigéncia do CCA916 é suscetivel de revogacdo consensual pe-

las partes apés a entrada em
vigor do Cédigo de Menores
(Lei 6.6971979), mas antes da
entrada em vigor do Estatuto
da Crianca e do Adolescente
(Lei 8.069/90). 3 — Na vigéncia
do CCA916, a adogdo possuia
natureza de ato juridico ne-
gocial, tratando-se de conven-
¢do celebrada entre os pais
biolégicos e os pais adotivos
por meio da qual determina-
da pessoa passaria a perten-
cer a nucleo familiar distinto
do natural, admitida a sua
revogacdo nas seguintes hi-
poteses: (i) unilateralmente,
pelo adotado, em até um ano
apos a cessacdo da menorida-
de; (ii) unilateralmente, pelos
adotantes, quando o adotado
cometesse ato de ingratidao
contra eles; (iii) bilateralmen-
te, por consenso entre as par-
tes. 4— Na hipétese em exame,
a adogdo ocorreu em Junho
de 1964, quando vigoravam
no Brasil as regras do CCA916
com as alteracdes introduzi-
das pela Lei n° 3.133/957, ao
passo que, ao tempo da revo-
gacdo da adocgado, realizada
de forma bilateral e consen-
sual, ocorrida em Janeiro de
1990, vigoravam no Brasil,
concomitantemente, apenas
0 CCA1916 e 0 Codigo de Meno-
res (Lei n° 6.697/1979), sobretu-
do porque o ECA - Estatuto
da Crianca e do Adolescente
(Lei 8.069/90) somente passou
a vigorar em Outubro de 1990,
nado se aplicando a hipétese.
5 — Conquanto o CCA916 per-
mitisse, em seu art. 374, I, a
revogacao bilateral e consen-
sual da adocgdo, o Cédigo de
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ACORDAOS EM DESTAQUE -

MORAR EM
CONDOMINIO E BOM. MORAR
EM CONDOMINIO GARANTIDO
PELA GARANTE TAUBATE E '

MELHOR

Menores tornou irrevogavel
a adocdo plena (art. 37 da Lei
ne 6.679/1979), que veio a subs-
tituir a legitimidade adotiva
anteriormente prevista no
art. 7° da Lei n° 4.655/1965. 6 —
Dado que a adocdo plena, irre-
vogavel, possuia uma série de
pressupostos especificos, ndo
se pode afirmar que a adogdo
concretizada na vigéncia do
CCA916 tenha automatica-
mente se transformado em
uma adocdo plena apés a
entrada em vigor do Cdédigo
de Menores, razdo pela qual
a regra do art. 37 da Lei n°
6.679/1979, embora represen-
te uma tendéncia legislativa,
cultural e social no sentido da
vinculacdo definitiva decor-
rente da adogao que veio a se
concretizar amplamente com
a entrada em vigor do Esta-
tuto da Crianca e do Adoles-
cente, ndo se aplica a adogdo
realizada em Junho de 1964 e
revogada em Janeiro de 1990,
bilateral e consensualmente
pelos pais adotivos e pelo fi-
lho que, naquele momento,
possuia 28 anos. 7 — A revoga-

i 3

A
-

¢do, realizada em 1990 de for-
ma bilateral e consensual, de
adocao celebrada na vigéncia
do CCA916, é compativel com
o art. 227, §6°, da Constituicdo
Federal de 1988, uma vez que a
irrevogabilidade de qualquer
espécie de adocdo somente
veio a ser introduzida no or-
denamento juridico com o art.
39, §1°, do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, regra que,
ademais, tem sido flexibiliza-
da, excepcionalmente, quan-
do ndo atendidos os melho-
res interesses da crianca e do
adolescente. 8 — Recurso espe-
cial conhecido e provido, para
restabelecer a sentenca que
extinguiu a acdo de inventa-
rio sem resolucdo de mérito
por ilegitimidade ativa.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes au-
tos, acordam os Ministros da Terceira
Turma do Superior Tribunal de Jus-
tica, na conformidade dos votos e das
notas taquigraficas constantes dos au-
tos, por unanimidade, conhecer e dar
provimento ao recurso especial nos
termos do voto do(a) Sr(a) Ministro(a)
Relator(a). Os Srs. Ministros Paulo de
Tarso Sanseverino, Ricardo Villas Boas

4

Y

garantetaubate.com.br ¢ 12 3634 6565 =

Dr. Pedro Costa, 483 - sala 46 - Centro * Tat

Cueva, Marco Aurélio Bellizze e Moura
Ribeiro votaram com a Sra. Ministra
Relatora.

Brasilia (DF), 24 de agosto de 2021
(Data do Julgamento)

MINISTRA NANCY ANDRIGHI

Relatora

RELATORIO
A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY AN-
DRIGHI (Relatora):

Cuida-se de recurso especial inter-
postoporR.J.deL.,M.A.deL.eE.M.de
L., com base na alinea “a” do permissivo
constitucional, em face de acérddo do
TJ/GO que, por unanimidade, deu pro-
vimento ao recurso de apelagdo inter-
posto pelo recorrido J. C. V.

Recurso especial interposto em:
20/01/2020.

Atribuido ao gabinete em: 23/12020.

Acdo: de inventario dos bens deixa-
dos por J. V. S, ajuizada pelo recorrido
J.C.V.

Sentenca: extinguiu o processo sem
resolugdo de mérito por ilegitimidade
ativa do recorrido, tendo em vista que,
diante da revogacao de sua adocédo, ndo
mais ostentaria a qualidade de herdei-
ro do falecido e, assim, nao seria legiti-
mado a ajuizar a acdo de inventario de
seus bens (fls. 225226, e-STJ).

Acérddo: por unanimidade, deu
provimento ao recurso de apelacdo do
recorrido para cassar a sentenca, nos
termos da seguinte ementa:

Apelacao civel. Acdo de inventario.
Sentenga extintiva sem resolugao do
mérito. Legitimidade ativa. Filho ado-
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tivo. Revogacdo da adocao. Impossibi-
lidade. 1. Os filhos, havidos ou nio da
relacdo do casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e qualifica-
¢bes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatérias relativas a filiacdo.
Inteligéncia do artigo 227, §6° da CE/88.

2. O reconhecimento espontdneo de
filhos no registro publico é, em regra,
irrevogavel e irretratavel, somente po-
dendo ser anulado se eivado de vicio
de consentimento, tais como erro, dolo,
coagao, simulagdo ou fraude.

3. Quando nao hé vicio de consen-
timento, ndo ha falar em revogacdo da
adogao.

4. O filho adotivo é parte legitima e
apta a propor acdo de inventario dos
bens deixados pelo seu genitor adotivo.

Apelo conhecido e provido. Senten-
ca cassada. (fls. 263273, e-STJ).

Embargos de declaracdo: opostos
pelos recorrentes, foram rejeitados por
unanimidade (fls. 306/314, e-STJ).

Recurso especial: alega-se violagdo
aos arts. 373 e 374, I, ambos do CCA916,
ao fundamento de que a revogacdo da
adogdo ocorreu na vigéncia da referida
legislacao civil, que a permitia, e antes
da entrada em vigor do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, razio pela
qual o recorrido realmente ndo possui
legitimidade ativa para ajuizar a agdo
de inventario do falecido J. V. S. (fls.
320/331, e-STI).

Ministério Publico Federal: opinou
pelo ndo conhecimento do recurso es-
pecial (fls. 425/428, e-STJ).

E o relatério.

VOTO
A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY AN-
DRIGHI (Relatora):

O propoésito recursal é definir, para
fins de determinacdo da legitimidade
ativa em ac¢do de inventario, se a adogdo
realizada na vigéncia do CCA916 é sus-
cetivel de revogacdo consensual pelas
partes ap6s a entrada em vigor do Cédi-
go de Menores (Lei 6.6971979), mas an-
tes da entrada em vigor do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90).

Da validade da escritura publica de
revogacao de adogado. Alegada violagdo
aos arts. 373 e 374, I, ambos do C(/1916.

01) Inicialmente, anote-se que pre-
tendem os recorrentes que seja provi-

do o recurso especial para reconhecer
avalidade da escritura publica de revo-
gacao da adocédo do recorrido, apontan-
do como violados os seguintes disposi-
tivos do C(CA916:

Art. 373. O adotado, quando menor,
ou interdito, podera desligar-se da ado-
¢do no nano imediato ao em que cessar
a interdicdo, ou a menoridade.

Art. 374. Também se dissolve o vin-
culo da adogao:

I. Quando as duas partes convie-
rem.

02) Para melhor contextualizacdo
da controvérsia, sublinhe-se que o re-
corrido foi adotado, por escritura pa-
blica, em 16/06/1964, quando possuia 2
anos, sendo adotantes J. V. S., autor da
heranca,e M.R.D. J.

03) Ocorre que, em 18/0/1990, quan-
do o recorrido possuia 28 anos, foi la-
vrada escritura publica de revogacdo
da adogao.

04) A despeito disso, o recorrido
ajuizou a agdo de inventario dos bens
deixados por J. V. S, tendo a sua quali-
dade de herdeiro (e, consequentemen-
te, de legitimado ativo) sido questiona-
da pelos recorrentes.

05) Em 1° grau de jurisdicdo, foi
acolhida a tese de ilegitimidade ati-
va do recorrido e extinto o processo
sem resolucdo de mérito. A apelacdo
por ele interposta foi provida pelo
TJ/GO, cassando-se a sentenca a fim
de determinar que fosse dado regular
prosseguimento ao inventario, ao fun-
damento de que ja havia vedacéo legal
arevogacdo da adogdo ao tempo da res-
pectiva lavratura da escritura publica,
a saber, o art. 37 do Cédigo de Menores
(Lei 6.6971979).

06) Como é cedico, na vigéncia do
CCA916, a adogdo possuia natureza de
ato juridico negocial, ou seja, tratava-
-se de uma convencao celebrada entre
os pais bioldgicos e os pais adotivos
por meio da qual determinada pessoa
passaria a pertencer a nucleo familiar
distinto do natural.

07) Por esse motivo é que o legis-
lador previa as hipéteses de revoga-
bilidade do referido negécio juridico:
unilateralmente, pelo adotado, em até
um ano apds a cessacdo da menoridade
(art. 373, caput); unilateralmente, pelos
adotantes, quando o adotado cometes-

se ato de ingratiddo contra eles (art.
374, 1I); bilateralmente, por consenso
entre as partes (art. 374, I).

08) O instituto juridico da adogdo
foi sendo paulatinamente modificado
desde a edigdo do CCA916, justamente
de modo a ajusta-lo as evolucdes e ex-
pectativas da sociedade. Sobre o his-
térico e evolucdo legislativa da adogao
no Brasil, em especial até a década de
90, confira-se a precisa sintese de Hugo
Nigro Mazzilli:

A adogdo, por qualquer de suas
atuais formas, é ficcdo juridica que es-
tabelece entre adotante e adotado uma
relacdo de paternidade e filiagao.

Com as excessivas exigéncias origi-
nariamente previstas no Cédigo Civil
de 1916, estava fadada a ser instituto
sem a penetracdo esperada (somente
o maior de cinqiienta anos sem des-
cendentes legitimos ou legitimados,
poderia adotar, e desde que fosse pelo
menos dezoito anos mais velho que o
adotado; cf. arts. 368 e s.).

Mesmo com as modifica¢Ges trazi-
das pela Lei n." 3.133/57, ainda se ficou a
meio caminho para uma real simplifi-
cacdo (aidade do adotante foi reduzida
para trinta anos; a diferenca de idades
foi atenuada para dezesseis anos; per-
mitiu-se a ado¢do mesmo se o adotante
tivesse filhos legitimos, legitimados
ou reconhecidos, mas sem envolver
sucessao hereditaria; estipulou-se que
ninguém poderia adotar, sendo casado,
sendo decorridos cinco anos do casa-
mento).

Com a Lei n.” 4.655/65, pretendeu-se
dar um passo maior, criando-se urna
forma de adogdo mais ampla, entdo
chamada de ‘legitimacdo adotiva’,
pela qual o adotado ficava quase com
os mesmos direitos e deveres do filho
legitimo, salvo no caso de sucessao, se
concorresse com filho legitimo super-
veniente a adocdo. Foi ainda solugdo
insatisfatéria, porque muito formalista
e de acanhada utilizacao.

Foi com a Lei n.° 6.697/79, que insti-
tuiu o Cédigo de Menores, que se trou-
xe maior progresso na matéria: a) afora
a adogao do Cédigo Civil, passou-se a
admitir uma forma de adogdo simples,
autorizada pelo juiz e aplicavel aos me-
nores em situacao irregular (arts. 27 e
28); b) substituiu-se com vantagem a
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ACORDAOS EM DESTAQUE -

legitimacdo adotiva pela adogdo plena,
com diversas alteracdes no instituto
(arts.29 a 37). (MAZZILLI, Hugro Nigro.
Notas sobre a adogdo in Revista Justi-
tia. Ano 52. Vol. 149. Jan/Mar/1990. p. 67).

09) Como se observa do histérico
acima reproduzido, por ocasido da ado-
¢ado dorecorrido, ocorrida em 16061964,
vigoravam no Brasil, quanto ao ponto,
as regras previstas no CCA916 (arts. 368
a 378) com as alteracdes introduzidas
pela Lei n° 3.1334957.

10) Todavia, verifica-se que, ao tem-
po da lavratura da escritura publica de
revogacdo da adogdo, consensualmen-
te celebrada em 18011990 pelos pais
adotivos e pelo recorrido, vigorava no
Brasil um microssistema formado pelo
CCA916 e pelo Cédigo de Menores (Lei
n° 6.697/1979), especialmente porque o
ECA - Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente (Lei n° 8.0691990), que viria a
disciplinar exclusivamente a adocéo e
a revogar ambas as normas (CCA916 e
Cédigo de Menores) nesse particular,
apenas foi publicada em Julho de 1990
e somente passou a vigorar em Outu-
bro de 1990.

11) Desse modo, o primeiro recorte
temporal que deve ser feito diz respei-
to, justamente, a exclusdo da incidén-
cia do conjunto de regras do ECA na hi-
pétese, eis que se trata de diploma legal
posterior ao negdcio juridico em exa-
me, de modo que a questdo controver-
tida deve ser solvida a luz, especifica-
mente, do CCA916 e da Lei n° 6.679/1979.

12) Nesse contexto, sublinhe-se que,
conquanto o CCA916 permitisse a revo-
gacao bilateral e consensual da adogdo
(art. 374, I), é correto afirmar que a le-
gitimidade adotiva, que fora introdu-
zida pela Lei n° 4.655/1965 somando-se
a adocao disciplinada pelo CCA916, tor-
nava, nos termos de seu art. 7°, expres-
samente irrevogavel a adocao.

13) De outro lado, o Cédigo de Me-
nores (Lei n° 6.67941979) introduziu
no ordenamento juridico a figura das
adocgoes simples e plena, sendo certo
que a simples se tratava de uma nova
modalidade, que veio a se somar a ado-
¢ao prevista no CCA916, ao passo que
a plena veio a substituir a legitimida-
de adotiva anteriormente prevista na
Lei n° 4.6551965, mantendo-se, apenas
em relacdo a plena, a regra da irrevo-

gabilidade da adocéo (art. 37 da Lei n°
6.6791979).

14) E importante destacar, nesse
sentido, que a adogdo plena, irrevoga-
vel e que provocava a ruptura definiti-
va dos vinculos com os pais e parentes
biolégicos, possuia uma série de pres-
supostos especificos, distintos, inclusi-
ve, da adogdo realizada na forma dos
arts. 368 a 378 do C(C/916, tais como:

(i) que o adotando fosse menor, até
sete anos de idade, que se encontrasse
em situacdo irregular e permanente-
mente privado de condi¢des essenciais a
sua subsisténcia, satide e instrucdo, em
virtude de falta, acdo, omissdo ou im-
possibilidade dos pais ou responsaveis.

(ii) que o adotando fosse menor,
mas acima de sete anos de idade, desde
que ja estivesse sob a guarda dos ado-
tantes ao completar a referida idade.

(iii) a observancia, em qualquer dos
casos, de periodo minimo de um ano de
estagio de convivéncia com os adotan-
tes.

(iv) que o casal de adotantes hou-
vesse contraido matrimonio ha mais
de cinco anos e que um deles possuisse
mais de trinta anos, salvo na hipétese
de comprovacdo da esterilidade de um
dos conjuges e da estabilidade conju-
gal, caso em que esse prazo poderia ser
dispensado.

(v) a possibilidade de adocdo pelo
adotante viuvo ou viava, desde que o
adotado possuisse estagio de convivén-
cia de trés anos quando ainda vivia o
outro conjuge.

(vi) a possibilidade de adogao pelos
conjuges separados judicialmente, des-
de que o adotado possuisse estagio de
convivéncia de trés anos na constancia
da sociedade conjugal e que acordas-
sem sobre a guarda apés a separacao.

15) Diante desse cenério, nio se
pode afirmar que a adoc¢do do recor-
rido, concretizada na vigéncia do
CCA916, tenha automaticamente se
transformado em uma adogdo plena
com a entrada em vigor do Cédigo de
Menores (Lei n° 6.6791979), razdo pela
qual a irrevogabilidade prevista no art.
37 da mencionada lei, embora repre-
sente uma tendéncia legislativa, cultu-
ral e social verificada, inclusive, desde
a legitimidade adotiva prevista na Lei
n° 4.655/1965 e que se concretizou am-
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plamente com a entrada em vigor do
Estatuto da Crianca e do Adolescente,
nao deve ser aplicada a hipétese.

16) Nado se pode olvidar, ademais,
que, na hipétese em exame, a revoga-
¢do da adocdo ocorreu de maneira bila-
teral e consensual, representando uma
manifestacido de autonomia da vonta-
de dos pais e do filho, que possuia, ao
tempo do referido negoécio juridico,
mais de 28 anos.

17) Acerca desses aspectos, lecionam,
respectivamente, Fabio Maria de Mattia
e Antonio Luiz Ribeiro Machado:

Ja a dissolucdo bilateral ocorrera
quando ambas as partes nisso con-
vierem. Como a adogdo é um negdcio
juridico bilateral, pode ser dissolvida
quando assim o desejarem adotante e
adotado, bastando para tal objetivo a
lavratura de escritura publica rescin-
dindo o vinculo criado pela adogao.

Para o Prof. Silvio Rodrigues, a
manifestacdo bilateral de vontade das
partes, no sentido de desfazer a adogéo,
é modo adequado de dar-lhe termo,
apds a maioridade do adotado (MAT-
TIA, Fabio Maria. Adocdo in Revista
de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e
Empresarial. Ano 5. Out/DezA98L. p. 56).

(...)

A ruptura é bilateral quando ambas
as partes nisso convém. A Adogdo é
verdadeiro contrato bilateral; a mesma
vontade que jungiu adotante e adotado
pode separa-los e assim desfazer o vin-
culo. A adogao, em regra, é destinada a
durar a vida inteira; mas, podem os in-
teressados, de comum acordo, dissolver
o vinculo. (MACHADO, Antonio Luiz
Ribeiro. O instituto da adogéo segundo
o Cédigo Civil e o Cédigo de Menores
in Revista Justitia. Ano 46. Vol. 124.
Jan/Mar/984. p. 123).

18) Registre-se, ainda, que o acérdao
recorrido faz referéncia, de obiter dic-
tum, ao fato de que a escritura publica
ndo possuiria as assinaturas dos pais
e do recorrido, o que seria suficiente
para demonstrar, ao menos, o interesse
na dissolucdo do vinculo afetivo se se
tratasse de negécio juridico valido.

19) Ocorre que, como consta expres-
samente na sentenca, o recorrido, ouvi-
do em audiéncia, confirmou ter assina-
do a referida escritura piblica, embora
alegue ndo ter conhecimento de seu

teor, razdo pela qual é absolutamente
verossimil a versdo de que a auséncia
de assinatura no documento apresen-
tado em juizo decorre do fato de se
tratar de uma certidao transladada do
livro registrado em cartério.

20) Nunca é demais lembrar, por ou-
tro lado, que o exame da presente ques-
tdo se desenvolve na agdo de inventa-
rio dos bens deixados pelo falecido J. V.
S. e, mais especificamente, no dmbito
especifico da legitimacao ativa do re-
corrido para ajuiza-la, razio pela qual
os hipotéticos vicios de que padeceria
0 negécio juridico celebrado entre as
partes poderao, eventualmente, ser dis-
cutidos em agado proépria e em cognicao
exauriente.

21) Finalmente, sublinhe-se que o
acérddo recorrido, também em obiter
dictum, menciona que o art. 227, §6°, da
Constituicdo Federal de 1988 (anterior,
pois, ao negdbcio juridico de revogacdo
da adogao, que fora celebrado em 1990),
equipara os direitos decorrentes da fi-
liacdo, independentemente de sua ori-
gem, e veda qualquer discriminacéo,
0 que repercutiria na ineficicia do ne-
gocio juridico de revogacao da adogdo
celebrada entre o recorrido e seus pais
adotivos.

22) A esse respeito, ndo se pode ol-
vidar que a referida regra nao possui o
alcance mencionado, tornando desde
logo inconstitucional o art. 374, I, do
CCA916, que, ao revés, somente veio a
ser expressamente revogado com a en-
trada em vigor do art. 39, § 1°, do ECA,
que tornou irrevogavel, como regra,
qualquer espécie de adogao.

23) Quanto ao ponto, anote-se que
esta Corte, examinando a compatibili-
dade do CC/A916 com o art. 227, §6°, da
Constituicao Federal de 1988, destacou
que ‘a interpretacgdo do art. 227, § 6°, da
Constituicdo Federal, que instituiu o
principio da igualdade entre os filhos,
veda que, dentro da familia adotante,
seja concedido, com fundamento em
dispositivo legal do Cédigo Civil de 1916,
beneficio sucessoério extra a determi-
nados filhos que implique reconhecer
o direito de participar da heran¢a dos
parentes adotivos e dos parentes con-
sanguineos” (REsp 1.477.498/SP, 32 Tur-
ma, DJe 30/06/2015), situacdo de que ndo
se trata na hipétese.

24) De outro lado, registre-se que
esta Corte também consignou, recen-
temente, que “a interpretacgdo sistemd-
tica e teleolégica do disposto no § 1° do
art. 39 do ECA conduz a concluséo de
que a irrevogabilidade da adogdo néo
é regra absoluta, podendo ser afastada
sempre que, no caso concreto, verificar-
-se que a manutenc@o da medida néo
apresenta reais vantagens pard o ado-
tado, tampouco é apta a satisfazer os
principios da protecéo integral e do
melhor interesse da crianca e do ado-
lescente”. (REsp 1.892.782/PR, 32 Turma,
DlJe 15/04/2021).

25) Esse precedente bem demonstra,
aum s6 tempo, que a revogabilidade, ou
ndo, da adogdo é matéria concernente
a legislacdo infraconstitucional e que
mesmo a regra da irrevogabilidade
pode ser flexibilizada, excepcionalmen-
te, quando nio atendidos os melhores
interesses da crianca e do adolescente,
de modo que, com muito mais razao,
deve ser reputada como valida a revo-
gacdo da adocao realizada em 1990, repi-
se-se, de maneira bilateral e consensual,
por filho que a época possuia 28 anos.

26) Desse modo, por qualquer angu-
lo que se examine a questao controver-
tida, conclui-se que o acérdao recorrido
violou o art. 374, I, do CGA916.

CONCLUSAO

27) Forte nessas razées, CONHECO e
DOU PROVIMENTO ao recurso espe-
cial, a fim de restabelecer a sentenca
que extinguiu a acdo de inventario
por ilegitimidade ativa, inclusive no
que tange aos honorarios fixados na
origem e ndo impugnados pelos recor-
rentes.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia terceira turma,
ao apreciar o processo em epigrafe na
sessdo realizada nesta data, proferiu a
seguinte decisdo:

A Terceira Turma, por unanimidade,
conheceu e deu provimento ao recurso
especial, nos termos do voto do(a) Sr(a)
Ministro(a) Relator(a).

Os Srs. Ministros Paulo de Tar-
so Sanseverino (Presidente), Ricardo
Villas Boas Cueva, Marco Aurélio Belli-
zze e Moura Ribeiro votaram com a Sra.
Ministra Relatora. u
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"\

(r') IMOBILIARIO

COMISSAO DE CORRETAGEM

674203 ADQUIRENTE DE IMOVEL SOMENTE DEVE
PAGAR COMISSAO DE CORRETAGEM SE EXISTIREM
DISPOSIGOES CONTRATUAIS CLARAS E EXPRESSAS
SOBRE A TRANSFERENCIA DO ONUS E SOBRE 0S
VALORES DEVIDOS

Tribunal de Justica de Santa Catarina
Apelagao Civel n. 0800490-16.2013.8.24.0090
Orgao Julgador: 1a. Camara de Direito Civil
Fonte: DJ, 25.11.2021

Relator: Desembargador Tilio Pinheiro

EMENTA

Apelacao civel. A¢do monitéria com lastro em cheque emitido
para pagamento de comissdo de corretagem imobiliaria. Cerne
da discussdo travada na lide de natureza eminentemente civil.
Incompeténcia das cAmaras de direito comercial. Recurso nao co-
nhecido. Redistribuicdo a uma das cdmaras de Direito Civil.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes
autos de Apelacdo Civel n. 0800490-
16.2013.8.24.0090, da Comarca da Capi-
tal (52 Vara Civel), em que é Apelante

B. N. E., e Apelada Presto Cobranca e
Gestora de Ativos Ltda.:

A Terceira Camara de Direito Co-
mercial decidiu, por unanimidade, ndo
conhecer do recurso e determinar a re-

INDEXADOR y
DA CONSTITUICAO

L F. QUEIRCZ

distribuicdo do feito a uma das Cama-
ras de Direito Civil. Custas legais.

Participaram do julgamento, reali-
zado nesta data, os Exmos. Srs.

Des. Jaime Machado Junior e Des.
Newton Varella Jinior.

Florianépolis, 6 de fevereiro de
2020.

Desembargador Tulio Pinheiro
PRESIDENTE E RELATOR
RELATORIO

Perante o Juizo da 52 Vara Civel da Co-
marca da Capital, Presto Cobranca e
Gestora de Ativos Ltda. propds “acdo
monitéria” em face de B. N. F. (Autos n.
0800490-16.2013.8.24.0090).

O resumo da pecas e dos atos pro-
cessuais foi bem sintetizado no

relatério da sentenca, pelo que ado-
to-a no ponto. Segue sua transcricdo:

(..) PRESTO COBRANGCA E GESTO-
RA DE ATIVOS LTDA prop6ds esta

acdo monitéria em face de B. N. E.
, alegando, em sintese, que recebeu da
ré cheque ao pagamento de servicos
de corretagem, cuja compensacao foi
negada pelo banco sacado, por insufi-
ciéncia de fundos, razdo pela qual al-
meja a obtencdo do crédito atualizado
monetariamente e acrescido de juros
moratorios.

Citada, a ré apresentou embargos
monitdrios, afirmando ter comprado
apartamento ao valor de R$ 28178785,
dos quais R$ 21.44621, agora cobrados
nesta acdo monitéria, representavam
cobranca indevida de comissao de corre-
tagem. Alegou a ilegalidade da cobranca

Indexador da
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de L. F. Queiroz
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- IMOBILIARIO

da comissao de corretagem do consumi-
dor e requereu a denunciacdo da lide a
empresa API SPE03 — Planejamento e
Desenvolvimento de Empreendimentos
Imobiliarios Ltda, de quem adquiriu o
imével, a qual entende que deveria arcar
com o 6nus da contratagdo do corretor.
Ressaltou que ndo havia previsdo con-
tratual para o pagamento da comissdo
pela compradora e requereu a declara-
¢do de nulidade da cobranca.

Instado, o autor/embargado im-
pugnou o pedido de denunciagido da
lide, esclareceu que presta servicos de
cobranca extrajudicial e reafirmou a
legalidade da cobranca da comissao de
corretagem. (...) (fl. 190).

A sentenciar, analisando “contrato
de compromisso de compra e venda e
compra de unidade auténoma e outros
pactos”, “formulério de langamento” e
“recibo provisério” referente a “hono-
rarios de intermediacdo da compra da
unidade 51 do Empreendimento Miran-
te 4 estagodes, torre Brisa, enderego BR
101, km 201", bem ainda pelo cumpri-
mento do dever de informacédo a par-
te consumidora, a MM.2 Juiza Daniela
Vieira Soares exarou decreto rejeitan-
do os embargos opostos e, por conse-
quéncia, constituindo titulo executivo
judicial em favor da parte autora, o que
fez nos seguintes termos:

[..] ANTE O EXPOSTO, rejeito os
embargos opostos por Bielka Neves

Figueira e, por conseguinte, a luz do
art. 702, § 8°, do CPC, fica constituido
titulo executivo judicial em favor da
Presto Cobranca e Gestora de Ativos
Ltda com o montante consignado no
cheque de fls. 21/22, sob correg¢do mo-
netéria, pelo INPC (Provimento 13/95
da CGJ), a partir da data da emissao
da cartula, e acréscimo de juros mora-
térios de 1% ao més, estes a contar da
primeira apresentacio ao pagamento
perante o sacado.

Condeno a embargante no paga-
mento das custas processuais e hono-
rarios advocaticios ao advogado da au-
tora, estes equivalentes a 10% do valor
da divida, nos termos do art. 85, § 2°, do
Cédigo de Processo Civil, pelo julga-
mento antecipado e apresentacdo de
peca processual sem relevante comple-
xidade juridica. [...] (fl. 193) (destaques
do original).

Inconformada com a prestagido
jurisdicional, a ré interpds recurso de
apelacéo.

Em suas razdes (fls. 197/204), susten-
tou que “as despesas com a comissao de
corretagem ndo podem ser suportadas
pela compradora, pois é a construtora
quem deve arcar com os custos dos
servicos que contratou para a concre-
tizacdo do negdcio”, sobretudo conside-
rando que “ndo ha previsdo contratual
atribuindo a responsabilidade do paga-
mento a apelante ou qualquer mencéao
de que a apelada participou da nego-
ciacdo.”

Com as contrarrazdes (fls. 211/216),
subiram os autos a esta Corte. Este é o
relatério.

0 objeto da demanda
tratada nos autos nao se
refere as matérias cujos
julgamentos estao afetos

as Camaras de Direito

Comercial deste Aredpago

VOTO

Ab initio, importa destacar ser aplica-
vel ao presente caso as regras de dis-
tribuicdo disciplinadas no anterior Re-
gimento Interno desta Corte, em vigor
até 311.2019, considerando que a pre-
sente insurgéncia foi distribuida ainda
sob a vigéncia da mencionada normati-
va (confira-se do termo de distribuicdo
e encaminhamento de fls. 218/220).

Feita esta pontual digressao, adian-
ta-se que o recurso nao pode ser conhe-
cido por esta Camara julgadora.

E que o objeto da demanda ora tra-
tada nos autos nao se refere as maté-
rias cujos julgamentos estdo afetos as
Camaras de Direito Comercial deste
Arebpago.

Como é sabido, a competéncia dos
referidos Orgaos Julgadores se restrin-
ge a apreciacao de feitos relacionados a
Direito Bancério, Empresarial, Cambia-
rio e Falimentar, bem como de recursos
envolvendo questGes relativas as maté-
rias aludidas, consoante dispde o art.
30, caput, do Ato Regimental n. 57/2002.
Ipsis litteris:

Art. 3° - A 32 Camara de Direito Ci-
vil passa a ter competéncia igual a 12
e a 22 Camaras de Direito Civil, o mes-
mo ocorrendo com a 32 Camara de
Direito Publico, relativamente as ora
denominadas 12 e 22 Camaras de Direi-
to Publico; as trés Camaras de Direito
Comercial passam a ter competéncia
exclusiva para julgamento de feitos
relacionados com o Direito Bancéirio, o
Direito Empresarial, o Direito Cambi-
ario e o Direito Falimentar, bem como
para os recursos envolvendo questoes
processuais relativas as matérias aci-
ma (destacou-se).

Na presente hipétese, constata-se
que a autora busca com a presente lide
a satisfacdo de créditos representados
por cheque emitido para pagamento
de comissdo de corretagem relativa a
contrato de compromisso de compra e
venda de imével (apartamento e vagas
de garagem em condominio edilicio —
vide & fl. 98).

As questdes em debate, contudo,
nio se ajustam aos feitos que compe-
tem as Camaras de Direito Comercial,
na medida em que ndo se discute as-
sunto pertinente a direito
falimentar, cambiario, empresarial,
tampouco bancério.

Malgrado o crédito cuja satisfacao
se requer na presente agdo monitéria
esteja espelhado em cartula cambidria,
0 que atrairia, em principio, a compe-
téncia deste Orgdo Fracionario, tem-se
que o cerne do debate travado na lide
envolve efetiva discussdo sobre corre-
tagem imobilidria, mais precisamente
se a recusa ao pagamento da verba es-
tampada na referida cartula seria devi-
da ounéo.

Ademais, cumpre lembrar o que
ficou estabelecido na “Definicdo Con-
junta” de 18 de dezembro de 2000, ela-
borada pelas quatro primeiras Cama-
ras Civis desta Corte, oportunidade em
que se deliberou sobre quais matérias
devem ser atreladas a competéncia das
Camaras de Direito Civil e das Camaras
de Direito Comercial. Observa-se da
normativa:

[...]

As 12 e 22 Camaras Civis, competen-
tes em matéria de Direito Civil, julgardo
os recursos de acdes envolventes de:

[...]
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ACORDAOS EM DESTAQUE -

33. Corretagem imobiliaria; [...].

Em casos assemelhados, ja assen-
tou esta Corte:

Agravo de Instrumento. Agdo cau-
telar inominada. Decisdo que indefe-
riu a liminar de arresto, haja vista a
auséncia de comprovacdo das hipote-
ses previstas no art. 813 do Cédigo de
Processo Civil. Recurso do requerente.
Alegacio de que intermediou a forma-
lizacdo de um contrato de compra e
venda de estabelecimento comercial,
na qualidade de corretor de iméveis,
todavia ndo recebeu a quantia que lhe
é devida a titulo de comissao de corre-
tagem, a ser paga, em tese, por parte
da empresa ré, ora agravada. Afora-
mento de acdo monitéria buscando
a percepcdo dos referidos valores.
Matéria de cunho eminentemente ci-
vil. Recurso ndo conhecido. Redistri-
buicdo do feito a uma das camaras de
direito civil. “O recurso nado pode ser
conhecido. Com efeito, extrai-se do
caderno processual que a discussdo
do litigio diz respeito a comissdo de
corretagem, matéria atinente ao direi-
to civil, conforme ja decidu esta Corte,
verbis: [...] A matéria recursal versante
sobre corretagem imobilaria refoge
ao ambito do direito comercial, falen-
cial, empresarial ou bancario e, pois, a
competéncia das Camaras de Direito
Comercial. Essa competéncia é detida
com exclusividade, a vista do que dis-
poe o art. 6° II do Ato Regimental n.
41/2000 c/c o art. 3°, ‘caput’ do Ato Re-
gimental n. 57/2002 e do item II, n. 33,
da Definicdo Conjunta de 18.12.2000, as
Camaras de Direito Civil (Apelacao Ci-
vel n. 2006.002774-3, de Ararangua, rel.
Des. Trindade dos Santos).” (Apelacdo
Civel n. 2008.004078-5, de Balneario
Camborit, rel. Des. Jorge Schaefer
Martins, j. 3-4-2008). (Agravo de Ins-
trumento n. 2014.060916-2, rel.2 Des.2
Rejane Andersen, j. em 16.6.2015).

Ainda:

Apelagdo civel — Acdo cautelar de
arresto com pedido de liminar — Sen-
tenca de improcedéncia — Insurgéncia
da parte autora. Demanda promovida
em decorréncia do inadimplemento da
comissdo de corretagem prevista em
contrato particular de compra e ven-
da de imével — Matéria de cunho emi-
nentemente civil - Incompeténcia das

camaras de direito comercial — Exegese
do art. 6°, I1, do ato regimental n. 41/00;
art. 3° do ato regimental n. 57/02, art.
10, inciso II c/c § 3° do ato regimental
n. 110/10, todos deste tribunal — Recur-
so nado conhecido — Redistribuicdo dos
autos a uma das camaras de direito ci-
vil. (Apelacédo Civel n. 2011.089224-9, rel.
Des. Claudio Valdyr Helfenstein, j. em
06.12.2012).

Também:

Apelagao civel. Cobranca de corre-
tagem de compra e venda de imoével.
Matéria que ndo compete ao conheci-
mento das camaras de direito comer-
cial. Competéncia de uma das camaras
de direito civil. Inteligéncia do art. 6°,
inc. Ii, do ato regimental n. 41/00, art.
3° do ato regimental n. 57/02, e, ainda,
do art. 2° do ato regimental n. 85/07.
Precedentes da corte. Recurso de que
se ndo conhece para operar-se a devi-
da redistribuicdo. (Apelacdo Civel n.
2008.075912-1, rel. Des. Stanley da Silva
Braga, j. em 09.09.2010).

Outrossim:

Embargos do devedor. Execucdo
de sentenca. Titulo executivo judicial.
Compromisso de compra e venda de
imével. Exclusdo do valor executado
de multa contratual e de encargo rela-
tivo a comissdo de corretagem. Litigio
que deriva de tema de direito obriga-
cional da competéncia das Camaras de
Direito Civil. Recurso ndo conhecido.
(Apelacao Civel n. 2002.003806-7, rel.
Des. Nelson Schaefer Martins, j. em
06.10.2005).

Em arremate, de minha relatoria e
lavra:

Apelagao civel. A¢do monitéria com
lastro em cheques emitidos para pa-
gamento de comissdo de corretagem
imobiliaria. Cerne da discussdo trava-
da na lide de natureza eminentemente
civil. Incompeténcia das camaras de
direito comercial. Recurso ndo conhe-
cido. Redistribuicdo a uma das cama-
ras de direito civil. (Apelagdo Civel n.
2014.010427-7, j. €m 22.10.2015).

Apreciando o mérito de recursos
em casos como o presente, citam-se jul-
gados oriundos de Camaras de Direito
Civil:

Apelacgéo civel. Acdo monitéria. De-
cisum que acolheu os embargos. Pre-
tendido reconhecimento de nulidade
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- PENAL

da sentenca por julgamento citra pe-
tita. Decisdo que fundamentou, ainda
que de forma sucinta, os motivos pelos
quais as teses levantadas na impug-
nacgao aos embargos foram rejeitadas.
Eiva repelida. Mérito. Suposta presta-
¢do de corretagem. Embargos monité-
rios acolhidos. Inexisténcia de prova,
escrita ou testemunhal, da execucdo
do servico. Auséncia de outros elemen-
tos habeis a demonstrar a constituicdo
da divida. Improcedéncia dos embar-
gos impossivel. Pleito afastado. Ho-
norarios sucumbenciais. Pretendida
minoracdo. Verba fixada em desacordo
com as particularidades da demanda.
Pedido atendido. Recurso parcialmen-
te provido. (Sexta Camara de Direito
Civil, Apelacdo Civel n. 2014.065053-0,
rel. Des. Alexandre d'Ivanenko, j. em
3.2.2015).

Ainda:

Embargos infringentes. Acdo mo-
nitéria. Comissdo de corretagem. Au-
torizagdo de venda com exclusividade.
Transacdo realizada diretamente pelo
proprietario. Prova da operosidade do
corretor de iméveis. Verba devida in-
dependentemente de intermediacdo
efetiva. Recurso desprovido. 1 Ausen-
tando-se dos autos prova consistente
de ter atuado o corretor contratado
em regime de exclusividade de forma
relapsa ou inoperante em relacdo a
venda do imével que lhe foi dado para
negociacao, prevalece o art. 726, segun-
da parte, do Cédigo de Processo Civil. 2
A comissdo de corretagem é devida ao
corretor de iméveis mesmo quando a
negociacdo nao tenha sido por ele efe-
tivamente intermediada, mas concreti-
zada de modo préprio pelo proprieta-
rio do bem, se a transacao foi concluida
quando em plena vigéncia o periodo
de exclusividade pelo qual foi contra-
tado o corretor. (Grupo de Camaras de
Direito Civil, Embargos Infringentes
n. 2013.006994-9, rel. Des. Trindade dos
Santos, j. em 13.11.2013).

Por tais razdes, dada a incompe-
téncia deste Orgdo Fracionario para a
apreciacdo das matérias debatidas, dei-
xa de se conhecer do recurso interpos-
to, determinando-se a remessa do feito,
e sua posterior redistribuicdo, a uma
das Camaras de Direito Civil.

Este é o voto. u

() PENAL

RECONHECIMENTO INDEVIDO

674.20, ANULADA A CONDENAGAQ BASEADA EM
RECONHECIMENTO POR IMAGENS DE OUTRO CRIME

Superior Tribunal de Justica
Habeas Corpus n. 697.790 - SC
Orgao Julgador: 6a. Turma
Fonte: DJ, 18.11.2021

Relatora: Ministra Laurita Vaz

EMENTA

Habeas corpus. Processual penal. Roubo circunstanciado. Con-
denacdo fundamentada em reconhecimento fotografico. Ima-
gens encaminhadas a vitima via whatsapp. Inobservancia, no
caso, do disposto no art. 226 do Cédigo de Processo Penal. Fragi-
lidade probatéria. Auséncia de outra fonte material valida e in-
dependente de prova. Leading case da sexta turma do superior
tribunal de justica: HC 598.886/SC, rel. Ministro Rogerio Schietti
Cruz. Condenagao que deve ser afastada. Liminar ratificada. Or-
dem de habeas corpus concedida. 1. No caso, a Autoridade Poli-
cial salienta que, em um primeiro momento, a Vitima ndo identi-
ficou os autores do crime. Todavia, apés alguns dias, o Ofendido
reconheceu o segundo Paciente, por intermédio de imagens rece-
bidas em grupos de WhatsApp. No tocante ao primeiro Paciente,
o Agente Policial associou as caracteristicas relatadas pela Viti-
ma ao de Investigado que constava nas imagens de um segundo
roubo. Encaminhou as imagens ao Ofendido, que prontamente
reconheceu o Réu. Posteriormente, ambos foram reconhecidos
pessoalmente na fase inquisitorial. 2. Em decisdo proferida em
28/09/2021 no RHC 206.846/SP, consignou o Ministro do Supremo
Tribunal Federal GILMAR MENDES que, ‘[clonforme ensina a
doutrina, ‘E ilusério [..] esperar da memoria um funcionamento
regular infalivel. Com isso, ndo estamos negando valor epistémi-
co a memoéria, mas destacando a importancia de se distinguir a
memoria tal como ela é da memoria que gostariamos que fosse:
a reconstrucao dos fatos no processo penal sera tanto mais con-
fiavel a medida em que mais nos acerquemos da primeira e nos
distanciemos da segunda.” (MATIDA, Janaina; CECCONELLO,
William W. Reconhecimento fotogrdfico e presuncgéo de inocén-
cia. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre,
vol. 7, n. 1, p. 409-440, jan/abr. 2021. httpsz/doi.org/10.22197/rbdpp.
v7i1.506). E prossequem os professores Janaina e William: ‘No
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ACORDAOS EM DESTAQUE -

gue refere especificamente a prova de reconhecimento, a preser-
vacao do mito da ‘memoéria maquina filmadora’ significa aquies-
cer a falsos negativos e a falsos positivos, isto é, a absolvicao de
culpados e a condenacdo de inocentes. De outro lado, compre-
ender as limitacdes constitutivas da meméria humana torna
necessaria a tomada de uma série de providéncias no dmbito
probatoério — seja no que refere a produgao, seja no que refere a
valoracdo probatoéria, seja, finalmente, no que se refere a adogdo
de uma decisio sobre os fatos....” (RHC 206.846/SP, Rel. Ministro
GILMAR MENDES, DJe 29/09/2021). Por isso concluiu o Relator
que, no caso concreto, era nulo o “reconhecimento fotogrdfico re-
alizado por WhatsApp, somado ao fato de que nenhuma outra
prova hd nos autos no sentido de confirmar a autoria sobre o
recorrente”. 3. A condenacao esta embasada, fundamentalmente,
no reconhecimento fotografico dos Réus por imagens encami-
nhadas ao WhatsApp da Vitima, sem a devida indicacdo de outra
fonte material independente de prova (independent source). E de
suma relevancia, a propésito, consignar que no préprio acérdao
hostilizado, por duas vezes, ressaltou-se que as regras de reco-
nhecimento nao foram seguidas. 4. Em concluséo, o Juizo con-
denatério proferido pelo Tribunal a quo, fundado tdo somente
no reconhecimento fotografico que nao observou o devido re-
gramento legal - e dissociado de outros elementos probatérios
suficientes para lastrear idoneamente a condenacao —, esta em
desconformidade com a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica. Inobservancia do devido regramento previsto no
art. 226 do Cédigo de Processo Penal, nos termos da orientacado
consagrada no julgamento do HC n. 598.886/SC, Rel. Ministro Ro-
gerio Schietti Cruz (STJ, sexta turma, julgado em 27/10/2020, DJe
1812/2020). 5. Liminar ratificada. Ordem de habeas corpus con-
cedida para absolver os Pacientes, com fundamento no art. 386,
inciso VII, do Cédigo de Processo Penal.

COLECAO HELENA KOLODY

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes
autos, acordam os Ministros da Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justica,
na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas a seguir, por unanimidade,
conceder a ordem, nos termos do voto da
Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros
Rogerio Schietti Cruz, Antonio Saldanha
Palheiro e Olindo Menezes (Desembar-
gador Convocado do TRF 12 Regido) vo-
taram com a Sra. Ministra Relatora.

Ausente, justificadamente, o Sr. Mi-
nistro Sebastido Reis Junior.

Brasilia (DF), 09 de novembro de
2021(Data do Julgamento)

MINISTRA LAURITA VAZ

Relatora

RELATORIO
A EXMA. SRA. MINISTRA LAURITA
VAZ:

Trata-se de habeas corpus, com pe-
dido liminar, impetrado em favor de K.
B.S.e M. P. G. contra acérddo do Tribu-
nal de Justica do Estado de Santa Cata-
rina proferido na Apelacio Criminal n.
5019779-06.2021.8.24.0023.

Consta nos autos que, em primeiro
grau, os Pacientes foram condenados
as penas de 6 (seis) anos e 8 (oito) meses
de reclusio e 16 (dezesseis) dias-multa,
como incursos no art. 157, § 2.°, inciso II,
e § 2.°-A, inciso I, do Cédigo Penal.

A Defesa interpds recurso de apela-
¢do, que foi desprovido pelo Tribunal
de origem (fls. 432-445).

Neste writ, a Impetrante sustenta
constrangimento ilegal “no reconheci-
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mento por filmagem (com imagens dos
‘suspeitos’ em outro delito) e[...] no reco-
nhecimento fotogrdfico e pessoal deri-
vados dele, em desconformidade com o
art. 226 do CPP" (fl. 7).

Alega que néo foi observado o pro-
cedimento previsto no art. 226 do Cé6-
digo de Processo Penal e que “todas
as provas estéo ancoradas a partir da
primeira fonte de imagem: no caso es-
pecifico dos autos, o reconhecimento
operado pela vitima na fase policial foi
realizado por imagens de uma ‘filma-
gem' de roubo em outro estabelecimen-
to comercial (método show up)” (fl. 15).

Requer, liminarmente, a suspensao
dos efeitos da condenagao e, no mérito,
a absolvicdo dos Réus.

Deferi o pedido liminar as fls. 459-
469, para suspender os efeitos da con-
denacgao proferida no Processo-crime
n. 5019779-06.2021.8.24.0023/SC, com
fundamento no art. 386, inciso VII, do
Cédigo de Processo Penal, até o julga-
mento de mérito deste writ. Na oportu-
nidade dispensei as informacdes.

Parecer do Ministério Publico Fe-
deral as fls. 474-479, pelo nao conheci-
mento do pedido, ao fundamento, em
sintese, de que, “por nédo haver abuso
de poder ou teratologia manifesta, des-
cabe pretender eventual concessdo de
ordem de oficio, sequer devendo ser este
writ substitutivo conhecido em respei-
to ajurisdi¢éo e seus limites (sendo o de
que ora se trata conhecido por ‘compe-
téncia!”) e em homenagem a histérica
e iterativa jurisprudéncia de ambas as
Cortes Constitucionais pdtrias” (fl 478).

E orelatério.

VOTO
A EXMA. SRA. MINISTRA LAURITA
VAZ (RELATORA):

A pretensdo defensiva tem funda-
mento.

O Juizo Sentenciante fundou-se
nos seguintes elementos probatérios
para condenar os Pacientes (fls. 290-
292; sem grifos no original):

“A autoria da mesma forma exsur-
ge incontestdvel nos autos em relagéo
aos acusados, notadamente pelos re-
conhecimentos feitos pela vitima, por
fotografia e pessoa, somados a prova
testemunhal coligida em ambas as fa-
ses processuais.

O policial civil Arthur do Nascimen-
to da Silva relatou em juizo:

Que no dia 31 teve esse roubo em um
mercado no norte da ilha; que entra-
ram dois agentes, sendo que um deles
estava armado com um revélver que
aparentava estar enferrujado, segundo
o depoimento da vitima; que os agen-
tes entraram de capacete, com a viei-
ra levantada/aberta; que subtrairam
dinheiro e pertences do mercado; que
conversou com a vitima e mostrou fo-
tografias de um banco de dados da poli-
cia, sendo que a vitima ndo reconheceu;
que a vitima deixou claro que, como a
viseira estava aberta, sendo mostrada
a fotografia dos agentes teria possibi-
lidade de reconhecer; que alguns dias
depois teve outro roubo em um estabe-
lecimento comercial com a participa-
¢do de trés pessoas; que dois deles, na
perseguicdo, foram detidos por popula-
res e conduzidos; que um deles era o réu

A pessoa, cujo
reconhecimento se
pretender, sera colocada,
se possivel, ao lado de
outras que com ela tiverem
qualquer semelhancga

Marcos Paulo e o outro um adolescente;
que a vitima do roubo ora apurado en-
trou em contado com a policia pois te-
ria visto as imagens desse outro assalto
e teria reconhecido um deles, o réu Mar-
cos Paulo; que a vitima disse que o ado-
lescente ndo participou; que chamou
a vitima na delegacia e mostrou mais
algumas fotografias e a foto de Marcos
Paulo; que a vitima reconheceu Marcos
Paulo; que faltava encontrar o outro
autor; que tinha acesso ds imagens
desse segundo assalto e de um outro
mercado préximo; que em conversas
com outros policiais, a partir dessas
imagens, identificou o segundo autor
como sendo o réu Kaique; que Kaique
era muito parecido nas imagens; que
Kaique foi visualizado na comunidade
vila unido, onde o réu Marcos Paulo
possui residéncia; que mostrada a foto-
grafia de Kaique, a vitima reconheceu;
que a vitima foi novamente chamada

na delegacia e mostradas mais foto-
grafias, e a vitima disse com veeméncia
que era o Kaique; que néo conseguiram
extrair as imagens dos fatos do HD; que
a vitima conseguiu filmar com o celular
essas imagens; que a cdmera era ruim
e o dngulo ndo da para ver, somente a
agéo, um pouco da vestimenta; que as
imagens ndo servem para identifica-
cdo; que as imagens do segundo assalto
em que aparece Kaique estdo no rela-
tério de investigacéo; que os agentes
chegaram com uma motocicleta, com
arma em punho e jd anunciaram o as-
salto; que os agentes estavam juntos;
néo se recorda se houve agressdo; a
vitima somente mencionou a ameaga;
foram feitos dois boletins de ocorrén-
cia, um pelo proprietdrio e outro por
um cliente que teve seu celular; que esse
cliente era menor de idade e, em conta-
to com o pai desta, falou que a vitima
ndo teria condicbes de fazer qualquer
reconhecimento; que se negou a com-
parecer na delegacia; que em relagé@o
ao Kaique possuiam apenas as carac-
teristicas fisicas; que néo tinha fotos
do Kaique em delegacia; que pegou as
imagens desse segundo roubo e parecia
as caracteristicas; que passou as ima-
gens para policiais militares que estéo
na rua, obtendo a resposta que a pessoa
era muito parecida com Kaique; que
lancou no sistema o nome de Kaique e
verificou que parecia um dos agentes
desse segundo assalto; que a fotografia
foi enviada a vitima que reconheceu
prontamente; que chamou a vitima na
delegacia, onde foram mostradas mais
algumas fotografias, a qual ndo teve
duvidas em apontar o Kaique como
sendo um dos autores do roubo; acre-
dita que mandou a foto por whatsapp;
que o termo de reconhecimento foto-
grdfico foi realizado apéds o envio dessa
fotografia; que ndo fez reconhecimen-
to pessoal do Kaique, pois teve férias
nesse periodo; pode ser que um colega
tenha participado; que participou do
reconhecimento de Marcos Paulo na
Penitencidria; que o reconhecimento
de Marcos Paulo foi espontdneo pela
vitima apds o segundo assalto; que as
imagens desse segundo assalto ja cir-
cularam em grupos de whatsapp pela
regido; que o video do segundo crime é
de boa qualidade; que juntou prints no
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ACORDAOS EM DESTAQUE -

relatério; que ao visualizar as imagens
do crime, néo ha discrepdncia no por-
te fisico entre os agentes; que foi até o
estabelecimento da vitima cerca de trés
dias depois e foram solicitadas as ima-
gens, porém ndo conseguiu extrair; que
a vitima fez uma filmagem pelo celular;
que o IGP ndo foi acionado. (Grifei)

A vitima F. J. de S. B. relatou em
juizo:

chegaram duas pessoas em moto
vermelha; que estava no caixa e lhe ren-
deram, mais o agougueiro; que coloca-
ram todos no chdo; subtrairam objetos;
que eles vieram com a viseira aberta;
que um era mais baixo, de pele escura,
e 0 mais alto com a pele mais clara; que
um deles tinha tatuagem no brago; que
o ‘moreninho’ era bem agressivo; que
colocaram a arma na sua cabega; que
um é claro e o outro escuro; que o mais
claro tem tatuagem no brago; que eles
tinham menos de 1,70 de altura; que o
moreno é mais baixo; que eles se separa-
ram dentro do estabelecimento; depois
de um tempo um amigo seu também
foi vitima de assalto, no Rio Vermelho,
com as mesmas caracteristicas; que fez
o reconhecimento pessoal dos agentes
na penitencidria; que das duas vezes
que foi fazer o reconhecimento, foram
colocadas trés pessoas diferentes; que
olhando ja deu para perceber quem era
quem; que viu a tatuagem no brago do
agente de pele mais clara; que o mais
baixo tinha cabelo crespo; que entre
um reconhecimento e outro, transcor-
reu cerca de um més; que os agentes
ndo retiraram o capacete; que o mais
claro lhe rendeu e estava com a viseira
aberta; que ficaram dentro do seu esta-
belecimento cerca de 10 minutos; que
teve outro assalto no mesmo bairro,
com as mesmas carateristicas; que aca-
bou olhando as filmagens; que no outro
assalto eles foram com a cara limpa,
sem capacete; que eram as mesmas
pessoas, exceto um que ndéo participou;
que viu as filmagens em grupo de what-
sapp de comerciantes do bairro; que a
policia veio e fez o boletim, lhe chama-
ram para fazer o reconhecimento; que
no seu estabelecimento chegaram de
moto vermelha; que ndo foi anotada
a placa; que no outro roubo fizeram a
mesma coisa, colocaram todos no chéo;
que tem as imagens do assalto; que o vi-

deo ndo tem qualidade; que ficou cara
a cara com ele; que apesar de ser um
dia de verdo, eles estavam de agasalho;
que deu para ver a tatuagem no braco
direito, com a manga arregacada; que
ele ficava com arma; que os dois tinham
arma de fogo; que uma das armas era
32 e ou 38; e outra era pistola; que o au-
tor que segurava a pistola ndo ficava
apontando; que no outro assalto foi
utilizada uma pistola, mas falaram que
era falsa; que o mais claro ficava com
a pistola na cintura; que o outro com
revolverem punho apontava para as
pessoas; que no outro assalto parece o
mesmo revolver. (Grifei)

Do colacionado, notadamente o
depoimento da vitima em ambas as
fases processuais, confirmando o reco-
nhecimento fotogrdfico e pessoal dos
acusados, somado ao relato do policial
civil que participou das investigacgées,
verifico que hd provas suficientes da
participagéo dos réus no roubo descri-
to na dentincia.

A vitima afirmou em juizo que dois
homens entraram em seu estabeleci-
mento e anunciaram o assalto, com
emprego de arma de fogo. Disse que os
agentes estavam de capacete, mas com
a viseira aberta, possibilitando a visu-
alizagdo do rosto. Disse que o agente
de pele mais clara e mais alto que lhe
abordou possuia tatuagem no braco
direito. Disse que o agente de pele mais
escura era mais baixo que o agente de
pele mais clara, bem como era mais
agressivo. Disse que foram subtraidos
dinheiro do caixa e objetos do mercado.

A vitima relatou que fez o reconhe-
cimento dos réus de forma pessoal na
Penitencidria, um em cada oportunida-
de, sendo que no procedimento foram
colocadas outras pessoas ao lado. O
ofendido asseverou ainda que visuali-
zou em grupos de whatsapp de comer-
ciantes da regido imagens de outro as-
salto a estabelecimento comercial com
caracteristicas semelhantes ao roubo
que sofreu. Disse que das trés pessoas
envolvidas nesse assalto, duas delas
atuaram no roubo ao seu estabeleci-
mento.

O policial civil, por sua vez, con-
firma que participou da investigacéo
que identificou os réus como sendo
os autores do crime. Disse que foram
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mostradas diversas fotografias de
banco de dados para a vitima, a qual,
inicialmente, ndo conseguiu fazer o
reconhecimento de qualquer suspei-
to. Declarou que dias depois dos fatos,
ocorreu outro roubo a estabelecimento,
cujas imagens conseguiu acesso. Disse
que o réu Marcos Paulo foi detido em
flagrante nesse segundo roubo. Con-
firmou que mostradas fotografias de
Marcos Paulo para a vitima, a qual fez
0 reconhecimento. Assevera ainda que
participou do reconhecimento pessoal
do réu Marcos Paulo.

Em relagdo ao réu Kaique, o agente
policial disse que ndo tinha fotogra-
fias dele no banco de dados da policia,
apenas as caracteristicas do suspeito
passadas pela vitima. Relatou que apds
esse segundo roubo, conseguiu as ima-
gens e verificou que as caracteristicas
correspondiam com a pessoa do assal-
to no mercado (print das imagens cons-
tante no relatério de investigagéo de
fls. 04/09, evento 1, do IP). Disse que em
posse das imagens e em conversas com
outros policiais que circulam na regiéo
conseguiu identificar Kaique como sen-
do esse possivel segundo assaltante.
Disse que encaminhou a fotografia d
vitima, que prontamente reconheceu
Kaique. Declarou que chamou a vitima
na _delegacia, mostrou mais_algumas
fotografias, a qual confirmou Kaique
como sendo um dos agentes.”

O Tribunal de origem manteve a con-
denagao sob os seguintes fundamentos
(fls. 438-439; sem grifos no original):

“Como se vé, ndo obstante os ape-
lantes sustentem que ndo hd elemen-
tos que apontem a autoria delitiva,
0 conjunto probatério — sobretudo o
depoimento detalhado da vitima e as
palavras do agente ptiblico responsdvel
pela investigagdo — néo deixa duvidas
quanto d concorréncia de ambos na
empreitada delituosa, motivo pelo qual
ndo hd falar na aplicagdo do principio
in dubio pro reo.

Ainda, cabe ponderar que, em se tra-
tando de crime contra o patriménio, o
qual, na maior parte das vezes se per-
fectibiliza apenas na presencga dos acu-
sados e das vitimas, as palavras destas,
associadas ds demais circunsténcias de
prova, mostram-se de extrema relevan-
cia para o deslinde da quaestio iuris.

[.].

Na espécie, como visto, o ofendido
foi categérico, em ambas as etapas da
persecucdo criminal, ao relatar que
reconheceu ambos os acusados como
autores do fato.

Nesse aspecto, sabe-se que 0 reco-
nhecimento fotografico do suposto
autor do delito, realizado pela vitima
ou por testemunhas, na presenca da
autoridade, configura meio de prova
atipico amplamente aceito pela doutri-
na e pela jurisprudéncia, ndo havendo
que se falar em nulidade da prova pro-
duzida sem a observancia do procedi-
mento descrito no art. 226 do Cédigo
de Processo Penal. (RHC 128.642/RJ, Rel.
Ministro Reynaldo Soares Da Fonseca,
Quinta Turma, j. em 22-9-2020)

No ponto, embora, quando da
realizacdo dos atos na delegacia e
na penitencidria (autos n. 5019342-
62.2021.8.24.0023, ev. 1, INQ1, p. 1345), a

O reconhecimento de
pessoas é, como ja
destacado, meio de

prova disciplinado no

art. 226 do Cédigo de
Processo Penal

inobservdncia das regras contidas na
norma processual, infere-se que a Au-
toridade Policial apresentou fotos de
outros individuos, bem como colocou
um dos acusados ao lado de outras
pessoas, oportunidades que o ofendido
reconheceu os réus de pronto.

Ndo se desconhece que em um pri-
meiro momento o ofendido tenha de-
clarado que a pessoa de pele branca
possuia uma tatuagem de escrita na
mdo esquerda, diversa daquela visuali-
zada na méo do acusado Marcos Paulo
(flor). Contudo, ainda na delegacia, se
retratou do relato e descreveu o réu da
seguinte maneira: ‘branco, 1,80m, tatua-
gem na mao direita, aproveitando para
desfazer o equivoco, pois quando fez o
BO da PM, nao percebeu que o policial
colocou que o ladrdo tinha tatuagem
na mao esquerda, o que ndo procede.’

Além disso, diversamente daquilo
alegado pelo corréu Kaique, em ne-

nhum momento o ofendido declarou
que o segundo acusado, de pele negra,
néo possuia tatuagem, conforme depre-
ende-se das transcri¢bes supracitadas.

Assim, muito embora o ofendido te-
nha efetuado o reconhecimento de um
dos réus apenas apds a visualizacgdo de
imagens de outro delito por ele pratica-
do - de modo semelhante ao do caso em
tela e também com participacdo do cor-
réu —, procurou a autoridade policial e
reforcou o ato quando apresentadas
demais fotografias, bem como quando
colocado ao lado de outros individuos,
conforme termos anexos aos autos de
inquérito. Ao contrdrio do que aduz a
defesa, portanto, ndo hd qualquer ma-
cula na prova.

Do mesmo modo, importante desta-
car que a vitima apresentou diversas
caracteristicas fisicas dos assaltantes
e das circunstdncias do fato - um dos
réus mais alto que o outro, cor de pele,
tatuagem e porte de um revdlver en-
ferrujado -, as quais coincidem com as
dos réus e foram visualizadas no outro
delito por eles praticados, conferindo
ainda mais credibilidade aos reconhe-
cimentos realizados.”

Com efeito, observo que as provas
que fundamentaram a conclusido das
instancias de origem ndo se mostram
idéneas para lastrear o juizo conde-
natério, motivo pelo qual se impde
absolvé-los.

No caso concreto, a Autoridade
Policial salienta que, em um primeiro
momento, a Vitima nio identificou os
autores do crime. Todavia, apés alguns
dias, o Ofendido reconheceu Marcos
Paulo, por intermédio de imagens re-
cebidas em grupos de WhatsApp. No
tocante a Kaique, “o agente policial
disse que ndo tinha fotografias dele
no banco de dados da policia, apenas
as caracteristicas do suspeito passa-
das pela vitima. Relatou que apéds esse
segundo roubo, conseguiu as imagens
e verificou que as caracteristicas cor-
respondiam com a pessoa do assalto
no mercado” (fl. 291). Posteriormente,
foram reconhecidos pessoalmente na
sede policial.

Em suma, inicialmente, a Vitima
ndo reconheceu os autores do crime.
Passados alguns dias, o segundo Pa-
ciente foi identificado nos arquivos
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ACORDAOS EM DESTAQUE -

repassados em grupos de WhatsApp.
Quanto ao segundo Paciente, o Agen-
te Policial associou as caracteristicas
relatadas pela Vitima ao de Investiga-
do que constava nas imagens de um
segundo roubo. Encaminhou a fotos
ao Ofendido, que prontamente reco-
nheceu o Réu - o que fora ratificado em
reconhecimento pessoal na fase inqui-
sitorial.

Assim, o édito condenatério con-
cluiu que a vitima, “ao observar as
imagens deste segundo roubo, teria de
forma espontdnea reconhecido os acu-
sados como sendo os autores do roubo
por meio de fotografia” (1. 293).

Portanto, tem-se que a condenagado
estd embasada, fundamentalmente, no
reconhecimento fotografico dos Réus
pela Vitima realizado na fase inquisi-
torial e, posteriormente, confirmado
em juizo.

Concluo, dos excertos reproduzidos
da sentenca e do aresto ora impugna-
do, dessa forma, que nao foram obser-
vadas as formalidades minimas previs-
tas no art. 226 do Cédigo de Processo
Penal, que assim estabelece (sem grifos
no original):

“Art. 226. Quando houver necessida-
de de fazer-se o reconhecimento de pes-
soaq, proceder-se-d pela seguinte forma:

I-a pessoa que tiver de fazer o reco-
nhecimento serd convidada a descrever
a pessoa que deva ser reconhecida;

II - a pessoa, cujo reconhecimento
se pretender, serd colocada, se possivel,
ao lado de outras que com ela tiverem
qualquer semelhanca, convidando-se

quem tiver de fazer o reconhecimento
a apontd-la;

IIT — se houver razdo para recear
que a pessoa chamada para o reconhe-
cimento, por efeito de intimidagéo ou
outra influéncia, ndo diga a verdade em
face da pessoa que deve ser reconheci-
da, a autoridade providenciard para
que esta néo veja aquela;

IV - do ato de reconhecimento la-
vrar-se-d auto pormenorizado, subscri-
to pela autoridade, pela pessoa chama-
da para proceder ao reconhecimento e
por duas testemunhas presenciais.”

E ilusério esperar da
memdria um funcionamento
infalivel. Com isso, é preciso

diferenciar a memoria tal
como ela é da meméria que
gostariamos que fosse

Convém, a propdsito, sobre essas
regras, reproduzir o seguinte trecho
do acérdao proferido pela Sexta Tur-
ma do Superior Tribunal de Justica,
quando do julgamento, em 27102020,
do HC n. 598.886/SC, Rel. Ministro RO-
GERIO SCHIETTI CRUZ (sem grifos no
original):

“VIIL Os requisitos minimos para a
validade do reconhecimento de pessoa.

O reconhecimento de pessoas é,
como ja destacado, meio de prova dis-
ciplinado no art. 226 do Cédigo de Pro-
cesso Penal.

O dispositivo em apreco estabelece
um procedimento e requisitos minimos
para que essa importante fonte de in-
formagdes possa ter valor probatério,
mesmo que produzida na fase inquisi-
torial, sem, portanto, o contraditério
judicial e quase sempre sem o acompa-
nhamento de um advogado ou mesmo
do representante do Ministério Publico.

Eis por que nédo se poderia transigir
com a inobservancia do procedimento
probatdrio, indispensdvel para que esse
meio de prova produza seus efeitos no
futuro convencimento judicial acerca
da autoria delitiva.

Mais ainda se revela frdgil e peri-
gosa a prova decorrente do reconheci-
mento pessoal quando se realiza por
exibicdo ao reconhecedor de fotografia
do suspeito, quase sempre escolhida
previamente pela autoridade policial,
quer por registros ja existentes na uni-
dade policial, quer por imagens obtidas
pela internet ou em redes sociais. E,
mesmo quando se procura seguir, com
adaptagbes, o procedimento indicado
no CPP para o reconhecimento presen-
cial, ndo hd como ignorar que o cardter
estdtico, a qualidade da foto, a ausén-
cia de expressées e trejeitos corporais e
a quase sempre visualizagéo apenas do
busto do suspeito comprometem a ido-
neidade e a confiabilidade do ato.

Diferente seria a situacdo de uma
prova de reconhecimento derivada de
filmagens de um crime por cdmeras de
seguranca ou de um aparelho celular,
das quais se permitiria, sem margem
a duvidas, identificar a pessoa filma-
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da durante a ag@o delitiva, sempre,
evidentemente, com o apoio de outras
provas, ainda que circunstanciais. Em
tais casos, ndo se trataria de ato de re-
conhecimento formal, mas de prova do-
cumental inserida nos autos, a merecer
avaliagéo criteriosa do julgador.

[.].

[...] proponho sejamos capazes de re-
ver essa interpretacdo, mercé da qual se
convalida, de algum modo, o reconheci-
mento - tanto pessoal quanto fotogra-
fico - feito em desacordo com o modelo
legal, ainda que sem valor probante
pleno, e que pode estar dando lastro a
condenacdes temerdrias. Em verdade, o
entendimento que se tem sufragado é o
de que, havendo alguma prova que ‘dé
validade’ ao reconhecimento irregular-
mente produzido na fase inquisitorial,
este meio de prova acaba por compor o
conjunto de provas a ser avaliada pelo
juiz ao sentenciar.

O problema de tal interpretacéo é
que, ndo sendo raro a vitima confirma-
rem juizo um reconhecimento irregu-
lar, esse meio de prova assume impor-
tdncia impar no destino do acusado,
porque ‘amparado’ por mera ratificagéo
em juizo de algo que foge dos minimos
standards ou padrées epistemoldgicos
para ser valido.

[.].

Na espécie, conforme ja salientado
anteriormente, o reconhecimento fo-
togrdfico — ja por si de confiabilidade
duvidosa — ndo seguiu minimamente o
roteiro normativo previsto no art. 226
do CPP. Néo houve prévia descricdo da
pessoa a ser reconhecida; néo se exi-
biram outras fotografias de possiveis
suspeitos; ao contrdrio, escolheu a po-
licia uma foto de um suspeito que jé co-
meteu outros crimes, mas que nada in-
dicava, até entéo, ter qualquer ligagé@o
com o roubo investigado. Chega a ser
temerdrio o procedimento policial ado-
tado neste caso, ao se escolher, sem ne-
nhuma explicagdo ou indicio anterior,
quem se desejava que fosse identificado
pelas vitimas.” (DJe 1812/2020)

Mister mencionar, ainda, decisdo
proferida pelo Ministro do Supremo
Tribunal Federal GILMAR MENDES
em 28092021 no RHC 206.846/SP, na
qual concluiu que, no caso concreto,
era nulo o “reconhecimento fotogrdfico

realizado por WhatsApp, somado ao
fato de que nenhuma outra prova ha
nos autos no sentido de confirmar a
autoria sobre o recorrente”. Desse ato,
transcrevo o seguinte fragmento:

“Frise-se que néo hd, nos autos, in-
formacdes que expliquem por qual ra-
zdo os policiais fotografaram o recor-
rente no momento da abordagem, uma
vez que, com ele, nada foi encontrado.
(eDOC 2, p. 90)

Conforme ensina a doutrina, ‘E ilu-
sorio [...] esperar da meméria um fun-
cionamento regular infalivel. Com isso,
ndo estamos negando valor epistémico
a memoéria, mas destacando a impor-
tancia de se distinguir a memoria tal
como ela é da memoéria que gostaria-
mos que fosse: a reconstrucdo dos fa-
tos no processo penal sera tanto mais
confidvel a medida em que mais nos
acerquemos da primeira e nos distan-
ciemos da segunda. (MATIDA, Janaina;

Acidentalmente o
entrevistador pode inquirir
a testemunha de maneira
enviesada e potencialmente
geradora de falsas
memorias, por despreparo

CECCONELLO, William W. Reconhe-
cimento fotogrdfico e presuncdo de
inocéncia. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, Porto Alegre, vol. 7,
n. 1, p. 409-440, jan/abr. 2021. httpsA/doi.
0rg/10.22197/rbdpp.v7i1.506)

E prosseguem os professores Jana-
ina e William: ‘No que refere especifi-
camente a prova de reconhecimento,
a preservacdo do mito da ‘meméria
maquina filmadora' significa aquies-
cer a falsos negativos e a falsos posi-
tivos, isto é, a absolvicdo de culpados
e a condenacao de inocentes. De outro
lado, compreender as limitagdes cons-
titutivas da meméria humana torna
necessaria a tomada de uma série de
providéncias no ambito probatério —
seja no que refere a produgao, seja no
que refere a valoracdo probatéria, seja,
finalmente, no que se refere a adocdo
de uma decisao sobre os fatos..."

Em ‘O Testemunho e as Distor-
¢oes da Memoéria, a professora Ca-
tarina Gordiano traz os destaques
necessdrios a compreensdo das limi-
tacdes de nossa memoéria que podem
afetar/induzir/distorcer o reconheci-
mento do agente, sobretudo em mo-
mentos de tensdo. Diz ela:

‘As memorias originais dos eventos
emocionais estressantes tendem a ser
mais lembradas do que as memorias
dos eventos neutros, mas, ainda nes-
ses casos, as falsas memoérias também
podem ocorrer, principalmente nas si-
tuacgdes de estimulo negativo, como um
assalto ou algo que cause sofrimento.
Haveria, entdo, um aumento de falsas
memoérias para contetdos emocionais
negativos e uma diminuicdo da memé-
ria verdadeira para os seus detalhes
periféricos; e sdo esses detalhes que
muitas vezes interessam a justica.’

[.].

O viés do entrevistador é outro
aspecto que pode contribuir para
a ocorréncia das falsas memodrias.
Considera-se um perigo grave julgar
aquilo que o outro sentiu, compreen-
deu, quis, segundo aquilo que nés sen-
timos, compreendemos e queremos,
pelo que a técnica penal de tratamento
da testemunha torna-se preocupante.
Trata-se de uma pessod que o proces-
so coloca em uma posicdo incémoda,
submetida a uma requisi¢éo para uti-
lidade publica: a testemunha é espre-
mida, inquirida e suspeitada (CARNE-
LUTTI, 1995).

Acidentalmente o entrevistador
pode inquirir a testemunha de maneira
enviesada e potencialmente geradora
de falsas memdrias, por despreparo.
Intencionalmente, pode revelar a bus-
ca pelas respostas que confirmem suas
hipéteses, devido ao papel punitivo que
ele acredita que deve desempenhar, por
conta do sentimento de violéncia e de
impunidade presentes na sociedade.

A metodologia, a linguagem, a repe-
ticdo e a reelaboracdo das perguntas,
além de servirem como pretexto para se
descobrir a verdade real, podem inter-
ferir no teor dos relatos da testemunha
ao intensificarem a meméria nédo do
fato testemunhado, mas da narrativa
do fato contido nas perguntas do pré-
prio entrevistador.
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Stein (2010) apresenta algumas fa-
lhas das técnicas de entrevistas, como,
por exemplo: 1) néo explicar o propésito
da entrevista nem as suas regras bdsi-
cas; 2) ndo estabelecer ‘rapport’; 3) ndo
solicitar o relato livre, baseando-se em
perguntas fechadas; 4) fazer perguntas
sugestivas ou confirmatérias; 5) nédo
acompanhar o que a testemunha aca-
bou de dizer; ndo permitir pausas e in-
terromper a fala da testemunha; 6) ndo
fazer o fechamento da entrevista.

Desta forma, o tipo da pergunta in-
fluencia demasiadamente na resposta
do entrevistado. Exemplificando: as
perguntas abertas possibilitam mais
informagdes (‘O que vocé viu no merca-
do naquele dia?); as fechadas limitam
a resposta (‘Era de madrugada quando
o fato ocorreu?’); as multiplas confun-
dem, estressam e tolhem as respostas
(‘'Vocé viu o rosto do acusado? - ‘Com
quem ele parece? — ‘Ele estava com uma
arma na mao?’); as tendenciosas condu-
zem o entrevistado a responder confor-
me a orientagdo do entrevistador (‘Se o
acusado era preso foragido no dia do
crime, entdo poderia ser ele o autor?’);
as confirmatériasAinquisitivas podem
confirmar o que o entrevistador pensa
sobre o assunto (A testemunha fala que
o acusado parece com o seu cunhado e
o entrevistador pergunta: ‘Entdo vocé
me disse que seu cunhado estava na
cena do crime, ndo é mesmo?’).

Assim, por jé estar influenciado por
questbes das mais diversas ordens, o
entrevistador pergunta conforme sua
visd@o de mundo, influenciando as tes-
temunhas a desenvolverem respostas
que corroboram tais ideias. Assim,
por exemplo, uma prova testemunhal
oriunda de um relato distorcido (falsas
memodrias sugeridas pelo préprio juiz)
decide o fluxo de uma decisdo. (O Tes-
temunho e as Distor¢des da Memoria.
Henriques, Catarina Gordiano Paes.
Belo Horizonte: Editora Dialética, 2020)

In casu, uma hora apés a prdtica do
delito, as vitimas receberam, via apli-
cativo WhatsApp, uma Unica imagem
de uma pessoa indicada pelos policiais
como sendo o suspeito da prdtica do
crime quando, prontamente, afirma-
ram ser ele o autor do crime: o recorren-
te. Frise-se que o recorrente foi aponta-
do como aquele que teria recolhido os

objetos roubados, conforme afirmou a
vitima: ‘o acusado ndo estava armado,
apenas estava recolhendo os objetos.’

E bem certo que o agente ativo do
roubo pode dispensar os objetos rou-
bados e a arma utilizada no crime an-
tes da chegada da policia. E bem cer-
to, também, que os agentes podem se
dispersar para alterar a configura¢éo
existente na pratica do delito.

Todavia, nenhum outro elemento
corrobora as declaragées das vitimas,
que afirmaram reconhecer o recorren-
te, inicialmente, por foto recebida via
WhatsApp.

In casu, a auséncia de outros ele-
mentos que corroborem os depoimen-
tos das vitimas impébe, no caso concre-
to, uma situacéo de duvida.

Alids, embora o Juizo haja registra-
do o depoimento de dois policiais, de
modo a demonstrar maior credibilida-
de a versdo da acusagdo (olha, néo foi
apenas um, mas dois policiais que dis-
seram a mesma coisa), verifica-se que o
depoimento de um é cépia integral do
depoimento do outro, a evidenciar, na
esséncia, um tnico depoimento.

[...]-

Como se vé, penso, neste momento,
assistir razdo a DPU ao afirmar que, no
caso concreto, o reconhecimento judi-
cial estd viciado pelo reconhecimento
fotogrdfico realizado por WhatsApp,
somado ao fato de que nenhuma outra
prova hd nos autos no sentido de con-
firmar a autoria sobre o recorrente.”
(RHC 206.846/SP, Rel. Ministro GILMAR
MENDES, DJe 29/092021; sem grifos no
original.)

Vale ainda referir que, no caso,
igualmente ndo foi indicada, concre-
tamente, nenhuma fonte material
independente de prova (independent
source), diversa do reconhecimento
oriundo da filmagem dos Pacientes
pela Vitima, que ocasionou o reconhe-
cimento fotografico e o pessoal.

E de suma relevancia, a propdsito,
explicitar que no préprio acérdao hos-
tilizado ressaltou-se, por duas vezes,
que as regras de reconhecimento nao
foram seguidas. Reitere-se que, a fl.
438, declinou-se que “embora, quando
da realizacdo dos atos na delegacia
e na penitencidria (autos n. 5019342-
62.2021.8.24.0023, ev. 1, INQ], p. 1345), a
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inobservdancia das regras contidas na
norma processual, infere-se que a Au-
toridade Policial apresentou fotos de
outros individuos, bem como colocou
um dos acusados ao lado de outras
pessoas, oportunidades que o ofendido
reconheceu os réus de pronto” (sem gri-
fos no original). E, a fl. 440, explicitou-se
que “que nem mesmo o reconhecimento
realizado com a inobservdncia das re-
gras processuais ou o fato de estarem
de capacete no momento dos fatos foi
suficiente para afastar a autoria deliti-
va que recaiu, sem duvidas, aos acusa-
dos” (sem grifos no original).

No mais, ndo houve prisdo em fla-
grante e a res furtiva ndo foi encontra-
da na posse dos Pacientes.

Em conclusao, o juizo condenatério
proferido em primeiro grau e confir-
mado pelo Tribunal a quo, fundado tao
somente no reconhecimento dos Réus
pela Vitima, que nio observou o devi-
do regramento legal — portanto, disso-
ciado de outros elementos probatoérios
suficientes para lastrear idoneamente
a condenacdo —, estd em desconformi-
dade com a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica. Nao fora observa-
do o integral regramento previsto no
referido art. 226 do Cédigo de Processo
Penal, nos termos do que consagrado
no julgamento do HC n. 598.886/SC, Rel.
Ministro Rogerio Schietti Cruz (sex-
ta turma, julgado em 27102020, DJe
18/12/2020).

A proposito, cito ainda os seguintes
julgados:

“Processo Penal. Agravo regimental
no recurso especial. Roubo. Reconhe-
cimento pessoal realizado em sede po-
licial. Inobservancia do procedimento
previsto no art. 226 do CPP. Autoria
estabelecida unicamente com base em
reconhecimento efetuado pela vitima.
Absolvigao. Agravo nédo provido.

1. As Turmas que compde a Terceira
Secdo deste Superior Tribunal de Jus-
tica alinharam a compreenséo de que
‘o reconhecimento de pessoa, presen-
cialmente ou por fotografia, realizado
na fase do inquérito policial, apenas
é apto, para identificar o réu e fixar a
autoria delitiva, quando observadas
as formalidades previstas no art. 226
do Cédigo de Processo Penal e quan-
do corroborado por outras provas co-

lhidas na fase judicial, sob o crivo do
contraditério e da ampla defesa’ (HC
652.284/SC, Rel. Ministro Reynaldo Soa-
res da Fonseca, quinta turma, julgado
em 27/4/2021, DJe 3/5/2021).

2. Dos elementos probatérios que
instruem o feito, verifica-se que a au-
toria delitiva do crime de roubo tem
como Unico elemento de prova o reco-
nhecimento da vitima em delegacia,
sem observancia das disposicdes do
art. 226 do CPP (ainda que confirmado
posteriormente em juizo).

3. Agravo regimental néo provido.”
(STJ, AgRg no REsp 1.905.338PR, Rel.
Ministro Ribeiro Dantas, quinta turma,
julgado em 08/06/2021, DJe 1/06/2021.)

‘Agravo Regimental no Habeas Cor-
pus. Processo penal. Roubo tentado.
Nulidade. Reconhecimento fotogrdfico.
Auséncia de corroboracgéo por outras
provas. Agravo regimental provido.

0 reconhecimento de
pessoa realizado na fase do
inquérito policial apenas
é apto para identificar o
réu se observado o que
dispde o art. 226 do CPP

1. ‘O reconhecimento de pessoa,
presencialmente ou por fotografia, re-
alizado na fase do inquérito policial,
apenas é apto, para identificar o réu e
fixar a autoria delitiva, quando obser-
vadas as formalidades previstas no
art. 226 do Codigo de Processo Penal e
quando corroborado por outras provas
colhidas na fase judicial, sob o crivo do
contraditério e da ampla defesa’ (HC
n. 598.886/SC, relator Ministro Rogerio
Schietti Cruz, sexta turma, julgado em
27/10/2020, DJe 18/12/2020).

2. No caso, a tnica prova de autoria
utilizada para a condenagéo do agente
foi o reconhecimento fotogrdfico reali-
zado em solo policial, que nem sequer
foi repetido sob o crivo do contradité-
rio, porquanto depreende-se que a vi-
tima tdo somente declarou que havia
realizado o referido reconhecimento na
fase administrativa.

3. Tem-se, portanto, édito condena-
tério lastreado em prova colhida em

solo policial, repetivel, porém ndo re-
petida, além de ndo corroborada por
outros elementos obtidos na esfera
judicial, procedimento que ndo atende
aos ditames do devido processo legal.

4. Na mesma linha a manifestagdo
da Procuradoria-Geral da Republica,
para quem ‘depreende-se que 0 proce-
dimento previsto no art. 226 do Cédigo
de Processo Penal néo fora observado
no presente caso, cujas formalidades
constituem garantia minima para
quem se vé na condicido de suspeito
da pratica de um crime, ensejando a
nulidade da prova, e ndo servindo de
fundamento para condenacdo, a me-
nos que outras provas, por si mesmas,
conduzam o magistrado a convencer-
-se acerca da autoria delitiva’

5. Agravo regimental provido.” (STJ,
AgRg no HC 63795/SC, Rel. Minis-
tro Antonio Saldanha Palheiro, sex-
ta turma, julgado em 25052021, DJe
02/06/2021.)

Assim, no caso, o reconhecimento
fotografico, mesmo confirmado em
juizo, ndo é suficiente para lastrear a
condenagcao, por ter sido concretizado
sem observancia do art. 226 do Cédigo
de Processo Penal.

Ante o exposto, em ratificacdo
aos fundamentos da decisdo em
que deferi o pedido liminar (fls.
459-469), CONCEDO a ordem de ha-
beas corpus para afastar a conde-
nacdo havida no Processo-crime n.
5019779-06.2021.8.24.0023/SC e, em con-
sequéncia, ABSOLVER os Pacientes,
com fundamento no art. 386, inciso
VII, do Cédigo de Processo Penal.

E como voto.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia sexta turma,
ao apreciar o processo em epigrafe na
sessdo realizada nesta data, proferiu a
seguinte decisdo:

A Sexta Turma, por unanimidade,
concedeu o habeas corpus, nos termos
do voto da Sra. Ministra Relatora.

Os Srs. Ministros Rogerio Schiet-
ti Cruz, Antonio Saldanha Palheiro e
Olindo Menezes (Desembargador Con-
vocado do TRF 12 Regido) votaram com
a Sra. Ministra Relatora.

Ausente, justificadamente, o Sr. Mi-
nistro Sebastido Reis Junior. u

218

REVISTA BONIJURIS | ANO 34 | EDICAO 674 | FEV/MAR 2022

ASIO0YIn


https://api.whatsapp.com/send?1=pt_BR&phone=554133234020&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download!%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf
https://twitter.com/intent/tweet?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf%20&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download%20da%20edi%C3%A7%C3%A3o%20674
https://www.linkedin.com/sharing/share-offsite/?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_674/Rev_Bonijuris_674.pdf

ACORDAOS EM DESTAQUE -

—Z ) PROCESSO CIVIL

MEDIDA EXECUTIVA ATIPICA

674205 PARA SATISFAZER INTERESSE PRIVADO E
INCABIVEL A QUEBRA DE SIGILO BANCARIO

Superior Tribunal de Justica

Recurso Especial n. 1.951.176/SP

Orgao Julgador: 3a. Turma

Fonte: DJ, 28.10.2021

Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze

EMENTA

Recurso Especial. Agravo de Instrumento. Medidas executivas ati-
picas. Cabimento de forma subsidiaria. Suspensido de CNH e apre-
ensdo de passaporte. Possibilidade. Necessidade de observancia
ao contraditério e a proporcionalidade. Quebra de sigilo bancario.
Finalidade de satisfacdo de direito patrimonial disponivel. Inte-
resse meramente privado. Descabimento. Recurso parcialmente
conhecido e, nessa extensao, parcialmente provido. 1. O propésito
recursal consiste em definir o cabimento e a adequacao de medi-
das executivas atipicas especificamente requeridas pela recorren-
te, sobretudo a quebra de sigilo bancario. 2. A jurisprudéncia desta
Corte Superior, tal como ja decidido no REsp n. 1.788.950/MT, ad-
mite a adocdo de medidas executivas atipicas, com fundamento
no art. 139, IV, do CPC/015, “desde que, verificando-se a existéncia
de indicios de que o devedor possua patrimonio expropriavel, tais
medidas sejam adotadas de modo subsidiario, por meio de deci-
sdo que contenha fundamentacdo adequada as especificidades da
hipétese concreta, com observancia do contraditério substancial
e do postulado da proporcionalidade” (Rel. Ministra Nancy Andri-
ghi, Terceira Turma, julgado em 23/4/2019, DJe 26/4/2019), a exemplo
das providéncias requeridas no presente feito, de suspensdo das
Carteiras Nacionais de Habilitacdo (CNHs) e de apreensdo dos
passaportes dos executados. Precedentes. 3. A falta de debate efe-
tivo pelo Tribunal de origem acerca de questdes levantadas nas
razdes do recurso especial caracteriza auséncia de prequestiona-
mento. Incidéncia da Simula 21¥/STJ. 4. O sigilo bancario constitui
direito fundamental implicito, derivado da inviolabilidade da in-
timidade (art. 5°, X, da CEA988) e do sigilo de dados (art. 5°, XII, da
CFEA988), integrando, por conseguinte, os direitos da personalida-
de, de forma que somente é passivel de mitigacdo — dada a sua re-
latividade —, quando dotada de proporcionalidade a limitacdo im-

posta. 5. Sobre o tema, adveio
a Lei Complementar n. 105, de
10/012001, a fim de regulamen-
tar a flexibilizacao do referido
direito fundamental, estabe-
lecendo que, a despeito do de-
ver de conservacao do sigilo
pelainstituicdo financeira das
‘suas operacdes ativas e passi-
vas e servicos prestados” (art.
1°), esse sigilo pode ser afas-
tado, excepcionalmente, para
a apuracao de qualquer ilici-
to criminal (art. 1°, § 4°), bem
como de determinadas infra-
¢oes administrativas (art. 7°) e
condutas que ensejem a aber-
tura e/ou instrucdo de proce-
dimento administrativo fiscal
(art. 6°). 6. Nessa perspectiva,
considerando o texto consti-
tucional acima mencionado
e a LC n. 1052001, assenta-se
que o abrandamento do de-
ver de sigilo bancario revela-
-se possivel quando ostentar
o propésito de salvaguardar
o interesse publico, ndo se
afigurando cabivel, ao revés,
para a satisfacdo de interesse
nitidamente particular, sobre-
tudo quando nio caracterizar
nenhuma medida indutiva,
coercitiva, mandamental ou
sub-rogatéria, como estabe-
lece o art. 139, IV, do CPC/2015,
como na hipétese. 7. Portanto,
a quebra de sigilo bancario
destinada tdo somente a sa-
tisfacdo do crédito exequen-
do (visando a tutela de um di-
reito patrimonial disponivel,
isto é, um interesse eminente-
mente privado) constitui miti-
gacdo desproporcional desse
direito fundamental — que de-
corre dos direitos constitucio-
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- PROCESSO CIVIL

nais a inviolabilidade da inti-
midade (art. 5°, X, da CE/A988)
e do sigilo de dados (art. 5°,
XII, da CEA988) —, mostrando-
-se, nesses termos, descabida
a sua utilizacdo como medida
executiva atipica. 8. Recurso
especial parcialmente conhe-
cido e, nessa extensdo, par-
cialmente provido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que
sdo partes as acima indicadas, acordam
os Ministros da Terceira Turma do Su-
perior Tribunal de Justica, por unani-
midade, conhecer em parte do recurso
especial e, nesta parte, dar-lhe parcial
provimento, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Moura Ribeiro,
Nancy Andrighi, Paulo de Tarso San-
severino (Presidente) e Ricardo Villas
Bobas Cueva votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Brasilia, 19 de outubro de 2021 (data
do julgamento).

MINISTRO MARCO AURELIO
BELLIZZE, Relator

RELATORIO
O SENHOR MINISTRO MARCO AURE-
LIO BELLIZZE:

Trata-se de recurso especial inter-
posto por Fundo de Investimento em
Direitos Creditérios Multisetorial Italia
contra acérdio prolatado pelo Tribu-
nal de Justica do Estado de Sdo Paulo.

Compulsando os autos, verifica-se
que o Fundo de Investimento interpés
agravo de instrumento desafiando de-
cisdo interlocutéria do Juizo de primei-
ro grau, na qual indeferiu os pedidos
do agravante de penhora de quotas so-
ciais, de faturamento bruto mensal e de
bens iméveis, bem como os pedidos de
quebra dos sigilos bancario e fiscal, de
apreensao de passaporte, de suspensao
do direito de dirigir veiculo automotor
e de expedicdo de oficios a Receita Fe-
deral e ao Cadastro de Clientes do Sis-
tema Financeiro Nacional (CCS).

Analisando aquele agravo, a Déci-
ma Nona Camara de Direito Privado

do Tribunal de Justica de Sdo Paulo
negou-lhe provimento na parte conhe-
cida, nos termos do aresto assim emen-
tado (e-STJ, fl. 295):

Agravo de instrumento — Execucao
—Pedidos de penhora de quotas sociais;
de faturamento bruto mensal; e de
bens iméveis; quebra de sigilos banca-
rio e fiscal; apreensdo de passaportes;
suspensdo de direito de dirigir veiculo
automotor; expedicdo de oficios a Re-
ceita Federal e ao Cadastro de Clientes
do Sistema Financeiro Nacional (CCS)
— Indeferimento — Perda supervenien-
te do interesse recursal, com relacdo
ao pleito para expedi¢do de oficio a
Receita Federal, porque determinado
em sede de reapreciacdo pelo d. Juizo
“a quo” — Auséncia de fundamentacdo
afastada - Da leitura do ato impug-
nado é possivel extrair seu alcance,
ressaltando-se que as decisoes interlo-
cutérias podem ser exaradas de forma

O juiz dirigira o processo
conforme as disposi¢oes
do CPC, incumbindo-lhe
determinar as medidas
necessarias para
assegurar o cumprimento
de ordem judicial

concisa — Quanto aos pedidos para pe-
nhora de quotas sociais, faturamento
e iméveis, na verdade, ndo h4 indefe-
rimento, mas postergacdo da anélise
para momento posterior a providén-
cias que o d. Juizo “a quo” entende per-
tinentes — Pleito de suspensao da Car-
teira Nacional de Habilitacdo (CNH)
e passaporte, como medida coercitiva
para pagamento do débito nos autos —
Indeferimento mantido - Medida que
se mostra demasiadamente gravosa,
diante dos principios da razoabilidade
e proporcionalidade - Inexisténcia de
efeitos coercitivos para atendimento
de ordem judicial - Prejuizo a vida co-
tidiana do cidaddo, extrapolando os
limites da lide — Precedentes — Pedido
de expedicdo de oficio com fins de ob-
tencdo de informes junto ao Sistema
CCSBACEN - Indeferimento mantido
- Orgao investigativo que nio se pres-

ta a consulta para fins de satisfacao de
créditos — Precedentes — Pedido de que-
bra de sigilos bancarios para obtencado
de extratos - Indeferimento mantido -
Nao h§, na atual fase do processo, como
dispor acerca da insuficiéncia dos bens
ja indicados a constricdo, até porque,
permanece controvertido o ‘quanto de-
beatur”, diante do provimento de apelo
interposto nos embargos a execucdo
- Ausente, ademais, comprovacdo de
condutas que demonstrem uso da per-
sonalidade juridica da sociedade com
o fim de fraudar credores ou praticar
abuso de direito — Precedentes — Deci-
sdo mantida - Recurso conhecido em
parte e improvido.

Os embargos de declaracdo opostos
pelo demandante foram rejeitados.

Nas razdes do recurso especial
(e-STJ, fls. 312-340), interposto com
fundamento nas alineas a e c do per-
missivo constitucional, o recorrente
defende haver divergéncia jurispru-
dencial e violagéo ao art. 139, IV, do Cé-
digo de Processo Civil de 2015.

Sustenta, em sintese, que, ante o
longo lapso temporal - 7 (sete) anos — de
tramitagdo da execugao por ele movida
contra os recorridos, sem a efetiva sa-
tisfacdo do seu crédito, e o esgotamen-
to dos meios tradicionais de penhora,
mostra-se possivel a ado¢do de medidas
executivas atipicas, tais como: i) a apre-
ensdo dos passaportes e das Carteiras
Nacionais de Habilitacdo (CNHs) dos
executadosfrecorridos; ii) a expedicado
de oficios a Receita Federal e ao Banco
Central para obtencdo de cépias de
eventuais declaracées de repatriacdo
de recursos, bens e/ou direitos de ori-
gem licita; eiii) a quebra dos sigilos ban-
cario e fiscal dos executadosfecorridos.

Contrarrazdes as fls. 401-412 (e-STJ).

Admitido o apelo especial na ori-
gem (e-STJ, fls. 413-415), os autos ascen-
deram a esta Corte Superior.

E o relatério.

VOTO
O SENHOR MINISTRO MARCO AURE-
LIO BELLIZZE (RELATOR):

A controvérsia recursal consiste em
definir o cabimento e a adequagao de
medidas executivas atipicas especifi-
camente requeridas pelo recorrente,
sobretudo a quebra de sigilo bancario.
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ACORDAOS EM DESTAQUE -

1. Do cabimento de medidas execu-
tivas atipicas

Com efeito, dispde o art. 139, IV, do
CPCA015, que: ‘o juiz dirigira o processo
conforme as disposi¢bes deste Codigo,
incumbindo-lhe[..] determinar todas as
medidas indutivas, coercitivas, manda-
mentais ou sub-rogatérias necessarias
para assegurar o cumprimento de or-
dem judicial, inclusive nas agdes que te-
nham por objeto prestacdo pecuniaria”.

Consubstanciada nesse dispo-
sitivo legal, a jurisprudéncia desta
Corte Superior, a exemplo do REsp n.
1.788.950/MT, assentou-se no cabimento
de medidas executivas atipicas “desde
que, verificando-se a existéncia de indi-
cios de que o devedor possua patriméo-
nio expropriavel, tais medidas sejam
adotadas de modo subsidiario, por
meio de decisdo que contenha funda-
mentacdo adequada as especificidades
da hipétese concreta, com observancia
do contraditério substancial e do pos-
tulado da proporcionalidade” (Rel. Mi-
nistra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
julgado em 23/4/2019, DJe 26/4/2019).

11. Da pretensdo de suspensdo de
CNH e de retencao de passaporte

Em aplicacido pratica do entendi-
mento supracitado, este Tribunal ja
considerou adequadas a suspensdo
da Carteira Nacional de Habilitacdo
(CNH) e a retencdo do passaporte do
devedor, a fim de impeli-lo ao cumpri-
mento da obrigacdo de pagar quantia.
Nesse sentido: REsp 1.894.170/RS, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Tur-
ma, julgado em 2710/2020, DJe 12411/2020;
e HC 597.069/SC, Rel. Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, Terceira Turma, jul-
gado em 22/9/2020, DJe 25/9/2020.

Fundamentada no mesmo ra-
ciocinio, a Quarta Turma, no RHC
n. 97.876/SP (DJe de 9/82018, Relator
Ministro Luis Felipe Saloma&o), con-
siderou ilegal e arbitraria a decisdo
judicial que, na hipétese concreta, de-
terminou a suspensdo do passaporte
da parte executada, por restringir
direito fundamental de ir e vir de for-
ma desproporcional e nio razoavel,
notadamente em virtude da auséncia
de demonstracao do esgotamento dos
meios tradicionais de execucgdo, ndo
se revelando a necessidade da medida
naquele momento.

Na espécie, a Corte estadual mante-
ve a decisdo interlocutéria do Juizo de
primeiro grau que indeferiu tais provi-
déncias executivas, sob os argumentos
de que “se mostram demasiadamente
gravosas, diante dos principios da ra-
zoabilidade e da proporcionalidade”
(e-STJ, fl. 299), bem como por nédo pro-
duzirem “efeitos coercitivos para aten-
dimento de ordem judicial, além de pre-
judicar, sobremaneira, a vida cotidiana
do cidadao, extrapolando os limites da
lide" (e-STJ, fl. 300).

Por conseguinte, verifica-se que a
conclusdo delineada no aresto recorri-
do - no sentido de que a pretensdo de
suspensao das CNHs e de retencdo dos
passaportes dos devedores, por si s6,
afronta os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade - vai de encontro
ao entendimento desta Corte Superior,
impondo-se a devolucdo dos autos a
origem para que aprecie referidas ques-
tdes, consoante a cognicdo assentada
na jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica.

12. Da pretensdo de expedicdo de
oficio a Receita Federal e ao Banco Cen-
tral, bem como da quebra de sigilo fiscal

Em relacdo a pretenséo de expedicdo
de oficio, tanto a Receita Federal quanto
ao Banco Central — para perquirir acer-
ca da existéncia de bens repatriados —,
bem como a postulada quebra de sigilo
fiscal, constata-se que essas matérias
nem sequer foram objeto de analise
pelo Tribunal local, o que se corrobo-
ra pelo disposto no acérdao recorrido,
quanto a um dos pontos, de que “houve
perda superveniente do interesse recur-
sal, com relagdo ao pleito para expedi-
¢do de oficio a Receita Federal, porque
determinado em sede de reapreciacdo
pelo d. Juizo ‘a quo” (e-STJ, fl. 297).

Evidenciada, desse modo, a ausén-
cia de prequestionamento no que se
refere as questdes supracitadas, incide
a Stmula 21V/STJ.

1.3. Da pretensao de quebra de sigilo
bancéario

No que concerne a pretensdo de
quebra de sigilo bancario, a matéria
merece uma analise mais detida.

A principio, convém destacar que
a inviolabilidade desse sigilo, embora
ndo esteja expressamente albergada no
texto constitucional, decorre do direito
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fundamental de sigilo de dados consa-
grado constitucionalmente (art. 5°, XII,
da CEA988), o qual, por sua vez, esta es-
treitamente ligado a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada (art. 5°, X,
da CFA988), integrando, assim, os direi-
tos da personalidade.

Sobre a tematica, registre-se a se-
guinte consideracdo doutrinaria de
David Diniz Dantas:

[.] O sigilo bancario nada mais é do
que um desdobramento do sigilo de co-
municacdo de dados. Com efeito, os da-
dos bancarios de um individuo podem,
em muitos casos, revelar o modo de vida
desse individuo, seus habitos, como por
exemplo, onde compra, onde faz suas re-
feicdes, que tipo de negbcios desenvolve
e com quem, onde desfruta suas horas
de lazer etc. Esses dados, por estarem
intimamente ligados ao modo de ser das
pessoas, devem receber especial prote-
¢do, sob pena de - por via inversa - fazer-
mos tabula rasa do direito a privacidade.

[...]

Em suma, compreendemos que
tanto o direito a privacidade (art. 5°, X,
da CE), como o direito ao sigilo da co-
municacao de dados (art. 59, XII, da CE)
agasalham, como direito fundamental
implicitamente acolhido pela Consti-
tuicdo Federal, aquilo que podemos de-
nominar de “direito ao sigilo bancario”.

(Sigilo Fiscal e Bancdrio — Coorde-
nadores Reinaldo Pizolio e Jayr Viégas
Gavaldao Jr. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005, p. 346-347)

Impende registrar que a circunstan-
cia de um dos executados tratar-se de
pessoa juridica, ndo obsta a protecdo
aos direitos da personalidade, pois, nos
termos do art. 52 do CC, “aplica-se as
pessoas juridicas, no que couber, a pro-
tecdo dos direitos da personalidade”.

Assenta-se, com base nessas pre-
missas, que o sigilo bancario é um direi-
to fundamental implicito, sendo, assim,
passivel de mitigacao, dada a sua relati-
vidade, contanto que se observe a pro-
porcionalidade da limitacdo imposta.

Relativamente ao tema, adveio a
Lei Complementar n. 105, de 10/0/2001
— que dispde sobre o sigilo das opera-
¢oes de instituicoes financeiras —, esta-
belecendo que, a despeito do dever de
conservacdo do sigilo pela instituicdo
financeira das “suas operagdes ativas e

passivas e servicos prestados” (art. 1°),
esse sigilo pode ser afastado, excepcio-
nalmente, para a apuracao de qualquer
ilicito criminal (art. 1°, § 4°), bem como
de determinadas infracées administra-
tivas (art. 7°) e condutas que ensejem
a abertura e/ou instrucdo de procedi-
mento administrativo fiscal (art. 6°).

Nao se destinando a nenhuma des-
sas finalidades, contudo, a violagdo ao
dever de sigilo bancario, ainda que de-
corrente de decisdo judicial, pode con-
figurar o crime de que trata o art. 10 da
LC n. 1052001, assim redigido:

Art. 10. A quebra de sigilo, fora das
hipéteses autorizadas nesta Lei Com-
plementar, constitui crime e sujeita os
responsaveis a pena de reclusio, de um
a quatro anos, e multa, aplicando-se, no
que couber, o Cédigo Penal, sem prejui-
zo de outras san¢des cabiveis.

Como se pode observar, essa medi-
da dréastica constante do art. 10 da LC

A quebra de sigilo
constitui crime e sujeita
0s responsaveis a pena
de reclusdo, deum a
quatro anos, e multa,
aplicando-se, no que
couber, o Cédigo Penal

n. 1052001, decorre da tutela constitu-
cional conferida, implicitamente, ao de-
ver de sigilo dos dados bancarios, que
é uma espécie de direito da personali-
dade (proveniente da inviolabilidade a
intimidade, a vida privada e ao dever
de sigilo de dados), de forma que a sua
flexibilizacdo se revela possivel apenas
quando destinar-se a salvaguarda do
interesse publico.

Na mesma esteira, Tercio Sampaio
Ferraz Junior (citando Celso Anténio
Bandeira de Mello) discorre que, “se
ha interesse puiblico envolvido, o sigilo
privado sobre informacées armaze-
nadas pode ser excepcionado” (Sigilos
bancdrio e fiscal: homenagem ao Juris-
ta José Carlos Moreira Alves — Coorde-
nadores Oswaldo Othon de Pontes Sa-
raiva Filho e Vasco Branco Guimaraes.
22 edicdo. Belo Horizonte: Férum, 2015,
p. 102).

Ao revés, ndo se revela plausivel, em
principio, essa atenuacao, quando visar
a satisfacdo de um direito patrimonial
disponivel, tal como o adimplemento
de obrigacao pecuniaria, de carater emi-
nentemente privado, mormente quan-
do existentes outros meios suficientes
ao atendimento dessa pretensao.

A titulo de exemplo, como alterna-
tiva ao atendimento do objeto da exe-
cucdo, notadamente daquela que con-
sista em obrigacdo de pagar quantia,
aponta-se que o juiz pode se utilizar da
penhora on-line positivada no art. 854
do CPCA015 (equivalente ao art. 655-A
do CPCA973), determinando o bloqueio
de valores porventura existentes em
contas bancérias de titularidade do
devedor.

Aliés, ressaindo frustrada a pe-
nhora on-line, que é uma medida mais
enérgica do Poder Judiciario, com me-
nos razdo se justificaria a decretacdo
da quebra de sigilo bancario destinada
a satisfacdo do crédito exequendo, por
acarretar apenas a publicidade das mo-
vimentac6es bancarias da parte execu-
tada, o que ndo caracteriza nenhuma
medida indutiva, coercitiva, manda-
mental ou sub-rogatéria, como consta
no art. 139, IV, do CPC/2015.

Acerca da tematica, a Terceira Turma
desta Corte manifestou-se na linha cog-
nitiva de que “a satisfacdo do crédito ban-
cario, de cunho patrimonial, ndo pode
se sobrepor ao sigilo bancario, instituto
que visa proteger o direito a intimidade
das pessoas, que é direito intangivel da
personalidade” (REsp 1.285.437MS, Rel.
Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma,
julgado em 23/52017, DJe 2/62017).

Ademais, ainda que baseado em su-
posta fraude o pedido de quebra de sigi-
lo bancario, o seu acolhimento, além da
necessidade de observancia aos limites
legais (LC n. 1052001) e constitucionais
(art. 5°, X e XII, da CEA988) acima men-
cionados, pressupde a existéncia de
elementos indiciarios da pratica do ato
fraudulento que implique prejuizo ao
interesse publico, em virtude da sua gra-
vidade e reprovabilidade, ndo bastando
meras alegacdes de interesse nitidamen-
te privado, no sentido de longo transcur-
so temporal da execucdo (mais de 7 anos,
segundo o recorrente) e de tentativas
frustradas de localizagao de bens.
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Verifica-se, desse modo, o descabi-
mento e ainutilidade da medida postula-
da, a denotar a sua desproporcionalida-
de, ressaindo impositiva a sua rejeicao.

Nao ha como subsistir, outrossim,
o entendimento ji exarado em outra
oportunidade por esta Corte, no sen-
tido de que ‘o deferimento da quebra
do sigilo fiscal e bancario do executado
s6 é possivel em casos excepcionais,
apés comprovado que a exeqiiente
exauriu as possibilidades de localiza-
¢do de bens penhoraveis” (AgRg no
Ag 982.780/SP, Rel. Ministro Massami
Uyeda, Terceira Turma, julgado em
15/5/2008, DJe 6/6/2008).

Portanto, a quebra de sigilo banca-
rio destinada tao somente a satisfacao
do crédito exequendo (visando a tutela
de um direito patrimonial disponivel,
isto é, um interesse eminentemente pri-
vado) constitui mitigacdo despropor-
cional desse direito fundamental — que
decorre dos direitos constitucionais a
inviolabilidade da intimidade (art. 5°,
X, da CEA988) e do sigilo de dados (art.
59, XII, da CFA988) —, mostrando-se, nes-
ses termos, descabida a sua utilizacdo
como medida executiva atipica.

2. Conclusédo

Ante o exposto, conheco em parte do
recurso especial e, nessa extensao, dou-
-lhe parcial provimento, a fim de deter-
minar a devolucao dos autos ao Tribunal
de Justica do Estado de Sdo Paulo para
que reaprecie o pedido de suspensido
das Carteiras Nacionais de Habilitagdo
(CNHs) e de apreensao dos passaportes
dos recorridosfexecutados, nos termos
do entendimento desta Corte Superior.

E como voto.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEIRA
TURMA, ao apreciar o processo em epi-
grafe na sessdo realizada nesta data,
proferiu a seguinte decisdo:

A Terceira Turma, por unanimi-
dade, conheceu em parte do recurso
especial e, nesta parte, deu-lhe parcial
provimento, nos termos do voto do(a)
Sr(a). Ministro(a) Relator(a).

Os Srs. Ministros Moura Ribeiro,
Nancy Andrighi, Paulo de Tarso San-
severino (Presidente) e Ricardo Villas
Bbéas Cueva votaram com o Sr. Ministro
Relator. u

(ﬁ) PREVIDENCIARIO

BENEFICIO PREVIDENCIARIO

674206 PEDIDOS DE SUSPENSAO DE DESCONTOS
EM BENEFICIO PREVIDENCIARIO DECORRENTES
DE EMPRESTIMO CONSIGNADO DEVEM SER
DIRECIONADOS A0 INSS E NAO DIRETAMENTE AQ

JUDICIARIO

Tribunal de Justica de Santa Catarina
Agravo de Instrumento n. 5045825-04.2021.8.24.0000/SC
Orgao Julgador: 4a. Camara de Direito Comercial

Fonte: DJ, 01.10.2021

Relator: Desembargador Sérgio Izidoro Heil

EMENTA

Agravo de instrumento. Acao de restituicao de valores c/c indeni-
zacgao por dano moral. Decisdo que indeferiu a tutela de urgéncia.
Recurso da parte autora. requisitos do art. 300 do CPC ndo demons-
trados. Pleito de suspensao dos descontos a titulo de RMC no be-
neficio previdenciario que pode ser requerido diretamente ao 6r-
gdo pagador — INSS, sem necessidade de pronunciamento judicial.
Exegese do art. 2° da resolugdo n. 321/pres/INSS. Posicionamento
recentemente adotado por este 6rgido fracionario. perigo de dano
ou risco ao resultado 1til do processo inexistente. Indeferimento
da tutela de urgéncia mantido. Honorarios recursais. Descabimen-
to, diante da natureza da decisdo. Recurso conhecido e desprovido.

ACORDAO
Vistos e relatados estes autos em que
sdo partes as acima indicadas, a Egré-
gia 42 Camara de Direito Comercial do
Tribunal de Justica do Estado de San-
ta Catarina decidiu, por unanimidade,
conhecer do recurso para negar-lhe
provimento, nos termos do relatério,
votos e notas de julgamento que ficam
fazendo parte integrante do presente
julgado.

Florianépolis, 19 de outubro de 2021.

RELATORIO
Trata-se de agravo de instrumento in-
terposto por N. M. D. O. M. contra a de-

cisdo proferida pelo Juiz de Direito da
22 Vara de Direito Bancario da comarca
da Capital que indeferiu o pedido de tu-
tela antecipada de urgéncia.

Em suas razdes, sustenta em
sintese que: ndo realizou nenhuma
operacdo de empréstimo de cartdo
de crédito com a parte Agravada e
considerando tentativa de resolucao
administrativa, sem éxito, entende-
-se possivel a antecipacdo dos efeitos
da tutela; resta claro que os direitos
consumeristas da Agravante foram
violados de forma grave, o que atesta
a necessidade do deferimento da me-
dida liminar; a suspensdo da cobranca
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- PREVIDENCIARIO

das parcelas é perfeitamente reversi-
vel, sendo possivel, a qualquer tempo,
que os descontos sejam retomados,
caso venha a ser rejeitado o pedido
inicial. Pleiteou pela concessdo da tu-
tela de urgéncia a fim de suspender
os descontos e, ao final, requereu pelo
provimento do recurso.

Na decisdo do evento 5 a medida li-
minar foi indeferida.

Sem contrarrazoes.

Este é o relatério.

VOTO

De inicio, vale esclarecer que tanto a
prolacao da decisdo recorrida quanto a
interposicdo deste recurso sucederam
a entrada em vigor do Novo Cédigo de
Processo Civil (Lei n. 13.105/2015).

Logo, a admissibilidade recursal
deve observar o regramento disposto
no Cédigo de Processo Civil de 2015, se-
gundo estabelecido no Enunciado Ad-
ministrativo n. 3 do Superior Tribunal
de Justica:

Aos recursos interpostos com fun-
damento no CPC/2015 (relativos a deci-
soes publicadas a partir de 18 de marco
de 2016) serdo exigidos os requisitos de
admissibilidade recursal na forma do
novo CPC.

Dito isso, porque presentes os pres-
supostos de admissibilidade, conheco
do recurso e passo a andlise de suas
razoes.

Com efeito, a concessao da tutela de
urgéncia pressupée a presenca da pro-
babilidade do direito que se busca, e o
risco de dano com a demora da aprecia-
¢do do pedido.

E o que dispée o art. 300 do Novo
Cédigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 300. A tutela de urgéncia sera
concedida quando houver elementos
que evidenciem a probabilidade do di-
reito e o perigo de dano ou o risco ao
resultado til do processo.

Sobre o assunto, a propdsito, lecio-
nam:

[..] o legislador procurou autorizar
0 juiz a conceder tutelas provisérias
com base em cognicdo sumadria, isto
é, ouvindo apenas uma das partes ou
entdo fundado em quadros probaté-
rios incompletos (vale dizer, sem que
tenham sido colhidas todas as provas

disponiveis para o esclarecimento das
alegacdes de fato). [...] A tutela provisé-
ria é necessaria simplesmente porque
nao é possivel esperar, sob pena de o
ilicito ocorrer, continuar ocorrendo,
ocorrer novamente, ndo ser removido
ou de dano ndo ser reparado ou repa-
ravel no futuro [..] Vale dizer: ha urgén-
cia quando a demora pode comprome-
ter a realizacdo imediata ou futura do
direito. (MARINONI, Luiz Guilerme;
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil
comentado. 2. ed. rev, atual. e ampl.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, p. 383).

Na presente hipétese, ndo se verifi-
ca a presenca dos requisitos menciona-
dos, a fim de possibilitar a concessao da
medida pleiteada pela parte autora.

Isso porque, este Orgao Fracionario
recentemente passou a adotar o en-
tendimento de que a pretensao de sus-

A concessao da tutela
de urgéncia pressupde a
presenca da probabilidade
do direito que se busca, e 0
risco de dano com a demora
da aprecia¢ao do pedido

pensao dos descontos sofridos em be-
neficio previdenciario decorrentes de
contratacdo de empréstimo com reser-
va de margem consignavel (RMC) deve
ser requerida diretamente ao INSS, por
ser o 6rgdo pagador.

A fundamentagdo esta delineada
no voto da Desa. Janice Ubialli, no jul-
gamento do Agravo de Instrumento n.
5008166-92.2020.8.24.0000, em 11.8.2020,
o qual passo a transcrever:

[.] embora a Constituicdo Fede-
ral preceitue que a lei ndo excluird da
apreciacdo jurisdicional ameaga ou
lesdo a direito (art. 50, XXXV, da CF),
necessario compatibilizar o principio
da inafastabilidade da jurisdicdo com
as condicdes da acdo, sobretudo com o
interesse de agir, composto pela utili-
dade, necessidade e adequacao.

A utilidade significa que o pronun-
ciamento jurisdicional deve trazer

algum proveito para a parte. A adequa-
¢do traduz a necessidade de que o meio
processual eleito seja idéneo para atin-
gir o fim pretendido. E a necessidade,
por sua vez, consiste na imprescindibi-
lidade da atuacao do Estado-Juiz para a
satisfacdo da pretensdo.

Nessa toada, o Supremo Tribunal
Federal ja decidiu que “a instituicdo
de condigdes para o regular exercicio
do direito de acdo é compativel com o
art. 5°, XXXV, da Constituigao’, de modo
que “para se caracterizar a presenca de
interesse em agir, é preciso haver ne-
cessidade deir ajuizo” (RE n. 631.240, rel.
Min. Roberto Barroso, j. em 16-12-2016).

Na hipétese em apreco, embora os
descontos estejam sendo realizados em
verba que possui natureza alimentar
(evento 1 - Histérico de Crédito 6 dos
autos de origem), a pretensio de sus-
pensdo dos descontos considerados
indevidos em beneficio previdenciario
deve ser buscada no préprio INSS, exa-
tamente o 6rgio que efetua o desconto
relativo ao contrato e, posteriormente,
repassa o valor ao banco.

Nesse sentido, inclusive, a autar-
quia previdenciaria editou a Resolucado
n. 656, de 4 de setembro de 2018, a qual
alterou a Resolucdo n. 321/PRES/INSS,
de 11 de julho de 2013 para passar a vi-
gorar com a seguinte redagio:

“Art. 2° Realizada a reclamacao per-
tinente, alegando o titular do benefi-
cio que ndo autorizou a consignacao/
reten¢do na forma do Anexo desta Re-
solucio, serdo suspensos os descontos
relativos ao contrato, permanecendo
blogqueada a margem consignada até o
final da apuracao da reclamacao. (NR)
Paragrafo Gnico. A apuragdo devera
ser concluida no prazo de 180 (cen-
to e oitenta) dias, prorrogavel por
igual periodo, mediante justificativa.”
Art. 2° O Anexo desta Resolucéo substi-
tui o Anexo da Resolugédo n° 321/PRES/
INSS, de 2013, e sera disponibilizado no
Portal do INSS, sendo que suas altera-
¢Oes e posteriores atualizagbes serdo
objeto de Despacho Decisério por parte
do Diretor de Beneficios.

Por oportuno, ressalta-se que
a alteracdo normativa ocorreu em
cumprimento a Acédo Civil Piablica n.
2008.39.00.003206-2, promovida pelo
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Ministério Publico Federal do Para
(MPE/PA), que tinha como objeto exa-
tamente a suspensao de contratos con-
signados com suspeita de fraude. E, na
hipétese, a parte agravante alega nado
ter pactuado a avenga que da origem a
consignacao.

Portanto, vé-se que a parte agravan-
te poderia (na verdade, deveria) ter re-
querido perante o INSS, pessoalmente
ou até mesmo por intermédio de seu
advogado, a suspensdo dos descontos
relativos ao cartdo de crédito consigna-
do que alega ndo ter contratado, de sor-
te que ndo se vislumbra a necessidade
do pronunciamento judicial - impres-
cindibilidade da atuacdo do Estado-
-Juiz - para a satisfacao da pretensao.

Destarte, prescindivel a atuacdo do
Estado-Juiz no caso, porquanto sequer
apontada recusa da autarquia previ-
dencidria ou demora irrazoavel para
o atendimento do pleito, ndo se vis-
lumbra a lesdo, ou mesmo a ameaca a
direito, o que, por vias reflexas, afasta
o perigo de dano (periculum in mora)
apto a concessdo da tutela proviséria
de urgéncia.

Por oportuno, extrai-se do reperté-
rio jurisprudencial do Tribunal de Jus-
tica do Rio Grande do Sul:

Ja se passaram décadas desde que
Mauro Cappelletti indicou, como ter-
ceira onda renovatéria do processo
civil, a necessidade de identificacdo de
situacdes que preferencialmente nio
devem ser equacionadas pela justica
ordinaria, mas sim direcionadas para
mecanismos alternativos de resolucdo
de conflitos, tais como a mediagao, arbi-
tragem e outros. [...] Ou seja, a sociedade
civil ndo pode suportar o custo de que
Judiciario seja a primeira instituicdo
a ser procurada para resolver os mais
diversos problemas da vida de relacdo.
Isso porque ha um custo orcamentario
enorme para a manutencao do Judicié-
rio, que ndo pode e nao deve ser ultra-
passado. Portanto, o Judicidrio deve ser
a “Oltima praia’, ou seja, quando real-
mente falharem os demais mecanismos
disponiveis para solucionar conflitos,
tem, sim, a parte, o direito constitu-
cional de acesso & jurisdicdo. Todavia,
quando o sistema propicia mecanismos
ageis, sem custo, para tendencialmente

resolver de forma mais efetiva e rapida
o litigio, é razoabilissimo que se exija
que a parte deles se utilize antes de
ajuizar sua demanda. [...] (TJRS, Agravo
de Instrumento 70063985626, relatora
Desa. Iris Helena Medeiros Nogueira,
redator Des. Eugénio Facchini Neto, j.
em 26-8-2015, grifou-se).

Diante desse contexto, podendo a
parte autora requerer diretamente ao
INSS a suspensao dos descontos a ti-
tulo de RMC de seu beneficio, o perigo
de dano ou o risco ao resultado util do
processo ndo restou demonstrado, de

forma que impossibilita a conjugacdo
dos requisitos necessarios a concessdo
da tutela de urgéncia.

Logo, a manutencao da decisdo de
primeiro grau é medida impositiva.

Por fim, deixo de arbitrar honora-
rios advocaticios recursais, dada a na-
tureza da decisdo objurgada.

Ante o exposto, voto no sentido de
conhecer do recurso para negar-lhe
provimento.

Informacdes adicionais da assina-
tura: Signatério (a): SERGIO IZIDORO
HEIL u

(:%\) TRABALHISTA

SEGURANCA PESSOAL OU PATRIMONIAL

674.207 \IGIA MUNICIPAL QUE NAO UTILIZA
ARMA EM SERVIGO RECEBERA ADICIONAL DE

PERICULOSIDADE

Tribunal Superior do Trabalho

Agravo de Instrumento n. 10410-73.2019.5.15.0143

Orgao Julgador: 6a. Turma
Fonte: DJ, 26.11.2021

Relatora: Ministra Katia Magalhdes Arruda

EMENTA

I - Agravo de Instrumento. Recurso de Revista. Reclamado. Lei n°
13.015/2014. Lei n° 13.467/2017. Adicional de periculosidade. Vigia ex-
posto a roubos e a outras espécies de violéncia fisica. Empregado
de municipio. 1 — Deve ser reconhecida a transcendéncia juridica
para exame mais detido da controvérsia devido as peculiaridades
do caso concreto. O enfoque exegético da afericao dos indicadores
de transcendéncia em principio deve ser positivo, especialmente
nos casos de alguma complexidade, em que se torna aconselhavel
o debate mais aprofundado do tema. 2 — No caso, o TRT deferiu ao
reclamante o pagamento do adicional de periculosidade pleiteado,
sob o fundamento de que ‘o contexto fatico-probatério dos autos
revela que o autor nao se ativava como simples vigia, mas realizava
tarefas que o equiparava ao status de vigilante, pela sua dindmica
laboral”, sendo que “Nao ha nos autos prova capaz de infirmar as
alegacdes da inicial, com relacdo a periculosidade”. Nesse contexto,
o Tribunal Regional consignou que o boletim de ocorréncia apre-
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sentado pelo reclamante relata violéncia sofrida por ele quando
exercia a func¢do de vigilante do lago municipal, fato que “reforca
a assertiva de que, como vigia do patriménio publico, o reclaman-
te trabalhou exposto a roubos ou outras espécies de violéncia fi-
sica”. Nesse sentido, a Corte Regional acolheu a conclusdo do lau-
do pericial no sentido de que ‘o Reclamante esti exposto, como
seguranca patrimonial, a roubos ou outras espécies de violéncia
fisica. O fato dele ndo portar arma de fogo, nem possuir habilita-
¢do e treinamento para exercer esta funcdo, ndo exclui o risco a
exposicdo desta natureza’. 3 — O art. 193 da CLT, alterado pela Lei
ne 12.740/2012, dispde que as atividades de seguranca pessoal ou
patrimonial sdo consideradas perigosas na forma da regulamenta-
¢do aprovada pelo Ministério do Trabalho e Emprego (Anexo 3 da
NR-16). 4 — Por sua vez, o anexo 3 da Portaria n° 1885/2013 do MTE,
estabelece que sdo considerados profissionais de seguranca pesso-
al ou patrimonial os trabalhadores que atendam a uma das seguin-
tes condicoes: “a) empregados das empresas prestadoras de servico
nas atividades de seguranca privada ou que integrem servico orga-
nico de seguranca privada, devidamente registradas e autorizadas
pelo Ministério da Justica, conforme lei 7102/1983 e suas alteracoes
posteriores. b) empregados que exercem a atividade de seguranca
patrimonial ou pessoal em instalacdes metroviarias, ferroviarias,
portudrias, rodoviarias, aeroportuarias e de bens publicos, contra-
tados diretamente pela administracdo publica direta ou indireta”.
5 — Do referido anexo, extrai-se da alinea “a” que a observancia da
Lei n° 7102/1983 refere-se apenas aos empregados de empresas de
seguranca privada, ou grupo organico de seguranca privada ou si-
milar. J4 a alinea “b” é mais ampla, ndo falando em “vigilante’, mas
empregados que exercem a atividade de segurancga patrimonial
ou pessoal, dentre outros, ‘de bens publicos”, contratados dire-
tamente pela Administracdo Publica Direta ou indireta (caso do
reclamante nos autos, que, conforme se extrai do acérddo recor-
rido, fazia a seguranca de uma praca publica, afastando bébados
e outras pessoas inadequadas do local, tendo sido contratado pelo
Municipio). 6 — Ainda, no quadro do anexo 3, aparece na descricao
das “atividades ou operacdes” a de “vigilancia patrimonial”, descre-
vendo como “Seguranca patrimonial e/ou pessoal na preservacao
do patriménio em estabelecimentos publicos ou privados e da in-
columidade fisica de pessoas”. Observa-se que em momento algum
a descricdo esta exigindo uso de arma ou que seja observada a Lei
ne 7.102/83 (o que se coaduna com a alinea “b’, que também nao tem
essas exigéncias). 7 — Destaca-se que “vigilancia’, conforme o dicio-
nario é “o ato ou efeito de vigiar”. 8 - E de se observar a tese que foi
proferida no julgamento do IRR-1001796-60.2014.5.02.0382, no qual
o trabalhador ndo portava armas, nem consta que sua contrata-
¢ao estivesse de acordo com a Lei n° 7.102/83. “I. O Agente de Apoio
Socioeducativo (nomenclatura que, a partir do Decreto n° 54.873

do Governo do Estado de Sao
Paulo, de 06.10.2009, abarca os
antigos cargos de Agente de
Apoio Técnico e de Agente de
Seguranca) faz jus a percep-
¢do de adicional de periculo-
sidade, considerado o exerci-
cio de atividades e operacdes
perigosas, que implicam risco
acentuado em virtude de ex-
posicdo permanente a vio-
léncia fisica no desempenho
das atribuicées profissionais
de seguranca pessoal e patri-
monial em fundacdo publica
estadual. II. Os efeitos pecuni-
arios decorrentes do reconhe-
cimento do direito do Agente
de Apoio Socioeducativo ao
adicional de periculosidade
operam-se a partir da regu-
lamentacdo do art. 193, II, da
CLT em 03.12.2013 — data da
entrada em vigor da Portaria
n° 1.885/2013 do Ministério do
Trabalho, que aprovou o Ane-
xo 3 da NR-16". 9 — Por outro
lado, cumpre registrar a tese
firmada pelo STJ, no dmbito
do direito previdenciario, no
julgamento do Tema Repetiti-
vo n° 1.031, no sentido de que
“E possivel o reconhecimento
da especialidade da ativida-
de de Vigilante, mesmo apés
EC 103/2019, com ou sem o0
uso de arma de fogo, em data
posterior a Lei 9.032/1995 e ao
Decreto 2.172/1997, desde que
haja a comprovacao da efetiva
nocividade da atividade, por
qualquer meio de prova até
5.3.1997, momento em que se
passa a exigir apresentacdo
de laudo técnico ou elemen-
to material equivalente, para
comprovar a permanente, ndo
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ocasional nem intermitente,
exposicdo a atividade nociva,
que coloque em risco a inte-
gridade fisica do Segurado’.
10 — O tnico aresto colaciona-
do proveniente da SBDI-I do
TST é inespecifico, nos termos
da Stmula n°e 296, I, do TST,
uma vez que aborda premis-
sa no sentido de ser indevido
adicional de periculosidade
ao vigia que ndo esta subme-
tido diretamente a roubo ou
a outras espécies de violéncia
fisica, situacdo diversa da ex-
posta nos presentes autos. Os
demais arestos colacionados
sdo inserviveis, nos termos
do art. 896, ‘@’, da CLT, pois
oriundos de Turmas do TST.
12 — Logo, deve ser mantida,
no caso concreto, a decisdo do
TRT que reconheceu o direito
de pagamento de adicional de
periculosidade ao reclamante
na qualidade de vigia, uma vez
que demonstrado nos autos,
inclusive por meio de pericia
técnica, que o empregado tra-
balhava exposto a roubos e a
outras espécies de violéncia fi-
sica.13 - Agravo de instrumen-
to a que se nega provimento.

Seu. iho pasSSQ

Myito 2P0 Na. frente

da, W? Pois €.
Ceiangas tendeM a
Mitag 0S Pais.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Agravo de Instrumen-
to em Recurso de Revista n° TST-
-AIRR-10410-73.2019.5.15.0143, em que é
Agravante MUNICIPIO DE IPAUSSU e
Agravado A.E.C.

O juizo primeiro de admissibilidade
deu parcial seguimento ao recurso de
revista da parte.

A parte interpds agravo de instru-
mento, em relacdo aos temas denega-
dos, com base no art. 897, b, da CLT.

Contrarrazées ndo foram apresen-
tadas.

O Ministério Publico do Trabalho
opina pelo prosseguimento do feito,
ressalvando eventual pedido de inter-
vencao por ocasido do julgamento da
causa.

E o relatério.

VOTO
I- AGRAVO DE INSTRUMENTO

1. CONHECIMENTO

Preenchidos os pressupostos de
admissibilidade, conheco do agravo de
instrumento.

TRANSCENDENCIA

Vigia exposto a roubos e a outras
espécies de violéncia fisica. Empregado
de municipio. Deve ser reconhecida a
transcendéncia juridica para exame
mais detido da controvérsia devido as
peculiaridades do caso concreto. O en-
foque exegético da afericdo dos indica-
dores de transcendéncia em principio
deve ser positivo, especialmente nos
casos de alguma complexidade, em que

(onecte-se

se torna aconselhavel o debate mais
aprofundado do tema.

2. MERITO

Vigia exposto a roubos e a outras
espécies de violéncia fisica.

O Tribunal Regional, juizo primei-
ro de admissibilidade do recurso de
revista (art. 682, IX, da CLT), denegou
seguimento ao recurso da parte, sob os
seguintes fundamentos:

Remuneracdo, verbas indenizaté-
rias e beneficios / Adicional / Adicional
de periculosidade. Exposicado a pericu-
losidade - caracterizacdo

O v. acérddo decidiu com amparo
nos elementos fatico-probatérios con-
tidos nos autos. Conclusao diversa da
adotada remeteria ao reexame de fatos
e provas, procedimento vedado nesta
fase processual, a luz da Stimula 126 do
C. TST. Assim, na presente hipétese, a
mencdo de violacdo a dispositivos do
ordenamento juridico e de divergéncia
jurisprudencial nao viabiliza o proces-
samento do recurso.

CONCLUSAO

A fim de demonstrar o prequestio-
namento da matéria controvertida, a
parte indicou, no recurso de revista, o
seguinte trecho do acérdao do TRT (fls.
222/223):

No caso em exame, a pericia em-
prestada, acordada em audiéncia pe-
las partes (ID. 2005f40), concluiu da
seguinte forma (ID. 8eddos6 — Pag. 13):

“Na execucdo das atividades de
Servente de Vigilancia, zelando pelo
patriménio publico e a retirada de an-

ao que mPorta, -

e

Aasocisgso dos Amigas
do Hospial de Clinicas

DEDICA

4 i oo Ackkmscante

www.amigosdohc.org.br
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darilhos, bébados ou outras pessoas
na Praca Publica da Municipalidade, o
Reclamante esta exposto, como segu-
ranca patrimonial, a roubos ou outras
espécies de violéncia fisica. O fato dele
ndo portar arma de fogo, nem possuir
habilitacdo e treinamento para exer-
cer esta funcdo, ndo exclui o risco a
exposicdo desta natureza. Portan-
to, HA PERICULOSIDADE, por este
agente de risco, grau 30%, 10/11/2014 —
13/05/2017."

O boletim de ocorréncias apresen-
tado pelo autor (ID. 60bb3sf), relata
violéncia sofrida pelo vigilante do lago
municipal, Sr. J. L. do A, reforga a as-
sertiva de que, como vigia do patrimé-
nio publico, o reclamante trabalhou
exposto a roubos ou outras espécies
de violéncia fisica, fato que justifica a
condenacdo do réu ao pagamento do
adicional de periculosidade.

O contexto fatico-probatério dos
autos revela que o autor nao se ativava
como simples vigia, mas realizava tare-
fas que o equiparava ao status de vigi-
lante, pela sua dindmica laboral.

Nao ha nos autos prova capaz de
infirmar as alegacbes da inicial, com
relacio a periculosidade, conforme
constante da r. sentenca, de forma que
resta configurado o perigo a que este-
ve exposto o autor, até 13/05/2017, com
o inicio da vigéncia do Estatuto dos
Servidores Publicos do Municipio de
Ipaussu e a extinc¢do do contrato cele-
tista.

Em suas razdes recursais, o recla-
mado sustenta que “as atividades de
Vigia ndo se equiparam as de Vigilante
no que se refere ao pagamento do adi-
cional porque néo se inserem no con-
ceito de seguranga pessoal ou patrimo-
nial de que trata o Anexo 3 da Norma
Regulamentadora 16do Ministério do
Trabalho e Emprego (MTE)".

Alega divergéncia jurisprudencial e
violagdo do art. 193 da CLT.

A analise.

No caso, o TRT deferiu ao reclaman-
te o pagamento do adicional de pericu-
losidade pleiteado, sob o fundamento
de que ‘o contexto fatico-probatério
dos autos revela que o autor nio se ati-
vava como simples vigia, mas realizava
tarefas que o equiparava ao status de

vigilante, pela sua dindmica laboral’,
sendo que “Nao ha nos autos prova ca-
paz de infirmar as alegaces da inicial,
com relacdo a periculosidade”. Nesse
contexto, o Tribunal Regional consig-
nou que o boletim de ocorréncia apre-
sentado pelo reclamante relata violén-
cia sofrida por ele quando exercia a
funcao de vigilante do lago municipal,
fato que “reforca a assertiva de que,
como vigia do patrimdnio publico, o re-
clamante trabalhou exposto a roubos
ou outras espécies de violéncia fisica".
Nesse sentido, a Corte Regional acolheu
a conclusao do laudo pericial no senti-
do de que ‘o Reclamante esta exposto,
como seguranga patrimonial, a roubos
ou outras espécies de violéncia fisica. O
fato dele ndo portar arma de fogo, nem
possuir habilitacdo e treinamento para
exercer esta funcao, ndo exclui o risco a
exposicdo desta natureza’.

0 Agente de Apoio
Socioeducativo faz jus a
percepcao de adicional de
periculosidade, considerado
o exercicio de atividade que
implica risco acentuado

O art. 193 da CLT, alterado pela Lei
ne 12.740/2012, revogou a Lei n° 7.369/85,
e redefiniu os critérios para caracte-
rizacdo das atividades ou operacées
perigosas.

Eis o teor do art. 193 da CLT:

Art. 193. Sdo consideradas ativida-
des ou operagGes perigosas, na forma
da regulamentacido aprovada pelo Mi-
nistério do Trabalho e Emprego, aque-
las que, por sua natureza ou métodos
de trabalho, impliquem risco acentua-
do em virtude de exposicdo permanen-
te do trabalhador a: (Redagao dada pela
Lei n° 12740, de 2012)

I - inflamaveis, explosivos ou ener-
gia elétrica; (Incluido pela Lei n° 12.740,
de 2012)

II - roubos ou outras espécies de
violéncia fisica nas atividades profis-
sionais de seguranca pessoal ou patri-
monial. (Incluido pela Lei n° 12.740, de
2012)

§ 1° — O trabalho em condigées de
periculosidade assegura ao empre-
gado um adicional de 30% (trinta por
cento) sobre o saldrio sem os acrésci-
mos resultantes de gratificacdes, pré-
mios ou participa¢ées nos lucros da
empresa. (Incluido pela Lei n° 6.514, de
22.12.1977))

§ 2° - O empregado podera optar
pelo adicional de insalubridade que
porventura lhe seja devido. (Incluido
pela Lei n° 6.514, de 22.12.1977)

§ 3° Serdo descontados ou compen-
sados do adicional outros da mesma
natureza eventualmente ja concedidos
ao vigilante por meio de acordo coleti-
vo. (Incluido pela Lei n° 12.740, de 2012)

§ 4° Sdo também consideradas peri-
gosas as atividades de trabalhador em
motocicleta. (Incluido pela Lei n°12.997,
de 2014)

Da leitura do dispositivo, depreen-
de-se que as atividades de seguranca
pessoal ou patrimonial sdo considera-
das perigosas na forma da regulamen-
tacdo aprovada pelo Ministério do Tra-
balho e Emprego.

O anexo 3 da Portaria do MTE n°
1885/2013, estabelece que sdo conside-
rados profissionais de seguranca pes-
soal ou patrimonial os trabalhadores
que atendam a uma das seguintes con-
dicbes:

a) empregados das empresas pres-
tadoras de servico nas atividades de
seguranca privada ou que integrem
servico organico de seguranca priva-
da, devidamente registradas e autori-
zadas pelo Ministério da Justica, con-
forme lei 7102/1983 e suas alteracdes
posteriores.

b) empregados que exercem a ati-
vidade de seguranga patrimonial ou
pessoal em instalacdes metroviarias,
ferroviarias, portuarias, rodoviarias,
aeroportudrias e de bens publicos, con-
tratados diretamente pela administra-
¢do publica direta ou indireta.

Da referida norma, extrai-se da
alinea “a” que a observancia da Lei n°
7.102/1983 refere-se apenas aos empre-
gados de empresas de seguranca pri-
vada, ou grupo organico de seguranca
privada ou similar.

Ja a alinea “b" é mais ampla, ndo fa-
lando em “vigilante”, mas empregados
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que exercem a atividade de seguranga
patrimonial ou pessoal, dentre outros,
“de bens publicos”, contratados dire-
tamente pela Administracdo Publica
Direta ou indireta (caso do reclamante
nos autos, que, conforme se extrai do
acérdao recorrido, fazia a seguranca
de uma praga publica, afastando bé-
bados e outras pessoas inadequadas
do local tendo sido contratado pelo
Municipio).

No quadro do anexo 3, aparece na
descricdo das “atividades ou opera-
c¢oes” a de “vigilancia patrimonial’,
descrevendo como “Seguranca patri-
monial e/ou pessoal na preservagio
do patriménio em estabelecimentos
publicos ou privados e da incolumida-
de fisica de pessoas”. Observem que em
momento algum a descricdo esta exi-
gindo uso de arma ou que seja obser-
vada a Lei n° 7.102/83 (o que se coaduna
com a alinea “b’, que também nio tem
essas exigéncias).

Destaca-se que “vigilancia’, confor-
me o dicionario é ‘o ato ou efeito de
vigiar”.

E de se observar a tese que foi pro-
ferida no julgamento do IRR-1001796-
60.2014.5.02.0382, no qual o trabalhador
ndo portava armas, nem consta que
sua contratacdo estivesse de acordo
com a Lei n° 7102/83. “I. O Agente de
Apoio Socioeducativo (nomenclatura
que, a partir do Decreto n° 54.873 do
Governo do Estado de Sio Paulo, de
06.10.2009, abarca os antigos cargos de
Agente de Apoio Técnico e de Agente
de Seguranca) faz jus a percepcéo de
adicional de periculosidade, conside-
rado o exercicio de atividades e ope-
racOes perigosas, que implicam risco
acentuado em virtude de exposicido
permanente a violéncia fisica no de-
sempenho das atribui¢des profissio-
nais de seguranca pessoal e patrimo-
nial em fundacdo publica estadual. II.
Os efeitos pecuniarios decorrentes do
reconhecimento do direito do Agente
de Apoio Socioeducativo ao adicional
de periculosidade operam-se a partir
da regulamentacdo do art. 193, II, da
CLT em 03122013 — data da entrada
em vigor da Portaria n° 1.885/2013 do
Ministério do Trabalho, que aprovou o
Anexo 3 da NR-16".

Por outro lado, cumpre registrar
a tese firmada pelo STJ, no ambito do
direito previdenciario, no julgamento
do Tema Repetitivo n° 1.031, no sen-
tido de que “E possivel o reconheci-
mento da especialidade da atividade
de Vigilante, mesmo apés EC 103/2019,
com ou sem o uso de arma de fogo,
em data posterior a Lei 9.032/1995 e
ao Decreto 2.172/1997, desde que haja a
comprovacao da efetiva nocividade da
atividade, por qualquer meio de prova
até 5.3.1997, momento em que se passa
a exigir apresentacdo de laudo técni-
co ou elemento material equivalente,
para comprovar a permanente, nio
ocasional nem intermitente, exposi-
cdo a atividade nociva, que coloque
em risco a integridade fisica do Segu-
rado”.

O tnico aresto colacionado prove-
niente da SBDI-I do TST é inespecifi-
co, nos termos da Stimula n° 296, I, do
TST, uma vez que aborda premissa no
sentido de ser indevido adicional de
periculosidade ao vigia que ndo esta
submetido diretamente a roubo ou a
outras espécies de violéncia fisica, si-
tuacdo diversa da exposta nos presen-
tes autos.

Os demais arestos colacionados sdo
inserviveis, nos termos do art. 896, “a’,
da CLT, pois oriundos de Turmas do
TST.

Logo, deve ser mantida, no caso
concreto, a decisdo do TRT que reco-
nheceu o direito de pagamento de adi-
cional de periculosidade ao reclamante
na qualidade de vigia, uma vez que
demonstrado nos autos, inclusive por
meio de pericia técnica, que o empre-
gado trabalhava exposto a roubos e a
outras espécies de violéncia fisica.

Pelo exposto, nego provimento ao
agravo de instrumento.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Sexta
Turma da Sexta Turma do Tribunal Su-
perior do Trabalho, por unanimidade,
negar provimento ao agravo de instru-
mento.

Brasilia, 24 de novembro de 2021.
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(’é\) TRIBUTARIO

COMPENSACAO COM PRECATORIO

674208 ICMS COMPENSADO COM PRECATORIO
DEVE SER REPASSADO AQ MUNICIPIO NA DATA DA

COMPENSACAD

Superior Tribunal de Justica
Recurso Especial n. 1.894.736/PR
Orgao Julgador: 1a. Turma

Fonte: DJ,19.10.2021

Relator: Ministro Gurgel de Faria

EMENTA

Tributério e financeiro. ICMS. Compensacdo com precatério.
Repasse a municipio. Momento. Extincdo do crédito tributério.
Atualizacio da condenacio. Selic. Indice legal. Observancia. 1. O
repasse referente a participacdo que o municipio faz jus sobre o
ICMS compensado com precatério se da com a aceitacdo desse
altimo com forma de quitacdo do crédito tributério (art. 151, II,
do CTN), ndo estando condicionado (o repasse) ao momento em
que o crédito estampado no precatério for efetivamente disponi-
bilizado em espécie, segundo a ordem cronolégica. Inteligéncia do
art. 4°,§ 1°,da LC n. 63/1990. 2. As condenacdes do ente publico que
dizem respeito a arrecadagao de créditos de natureza tributaria,
no caso, relacionada com a participacdo do ICMS que deixou de
ser oportunamente repassada ao municipio, deverdo ser atuali-
zadas com os mesmos indices de correcdo monetaria e juros apli-
cados na cobranca de tributo em atraso, sendo legitima a aplica-
¢do da taxa Selic, se prevista na legislacdo da entidade tributante
(Tema 905 do STJ). 3. Recurso especial desprovido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em
que sdo partes as acima indicadas, acor-
dam os Ministros da Primeira Turma do
Superior Tribunal de Justica, por unani-
midade, negar provimento ao recurso es-
pecial, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Manoel Erhar-
dt (Desembargador convocado do TRE-52
Regido), Benedito Gongalves (Presidente),
Sérgio Kukina e Regina Helena Costa vo-
taram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 21 de setembro de 2021

MINISTRO GURGEL DE FARIA
Relator

RELATORIO
0O EXMO. SR. MINISTRO GURGEL DE
FARIA (Relator):

Trata-se de recurso especial in-
terposto pelo ESTADO DO PARANA
fundado na alinea “a" do permissivo
constitucional contra acérddo assim
ementado (e-STJ fl. 375):

Apelacgao Civel e Reexame Necessa-
rio — Reparticdo de receitas tributarias

- Repasse de 25% do produto da arreca-
dacdo do imposto do estado sobre ope-
racoes relativas a circulacido de merca-
dorias e sobre prestacdes de servicos de
transporte interestadual e intermuni-
cipal e de comunicacdo - ICMS extinto
pela compensacao de créditos com pre-
catério — Marco definidor da partilha
exting¢do do crédito tributério e ndo do
pagamento do precatério — Inteligéncia
do artigo 4°, § 1° da Lei Complementar
ne 631990 — Legalidade da utilizagdo da
taxa Selic para atualizacdo do crédito
tributario - Honorarios advocaticios
fixados na forma do artigo 85 do CPCA5
- Principio tempus regit actum, respei-
tado - Recurso improvido, sentenca
mantida em reexame necessario.

Os embargos de declaragdo foram
rejeitados (e-STJ fls. 424/431).

Nas suas razodes (e-STJ fls. 574/578),
o recorrente, apontando violacdo dos
arts. 4°, § 1°, da LC n. 631990 e 167, pa-
ragrafo Unico, do CTN sustenta, em
resumo, que: (a) o repasse ao municipio
da participacdo do ICMS compensado
com créditos de precatério deve se dar
somente no momento em que Ocorrer a
disponibilizacao financeira do precaté-
rio, obedecida a ordem de preferéncia;
(b) a aplicacdo da taxa Selic como indi-
ce de juros somente pode se dar apés o
transito em julgado; sucessivamente,
pede pela aplicacdo da TR até o transi-
to em julgado e, depois, a taxa Selic.

Depois de apresentadas as contrarra-
zdes (e-STJ fls. 583/596), o Tribunal de ori-
gem admitiu o apelo raro, determinando
a subida dos autos (e-STJ fls. 604/606).

E o relatério.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO GURGEL DE
FARIA (Relator):

Na origem, cuidam os autos de agdo
de cobranca ajuizada pelo MUNICIPIO
DE ESPIGAO ALTO DO IGUAGU em
que busca a condenacdo do ESTADO
DO PARANA ao pagamento ao valor
referente a participacdo que a munici-
palidade faz jus (art. 158, IV, da CR/88)
sobre o ICMS compensado com crédi-
tos de precatérios.

O magistrado de primeiro grau jul-
gou procedente o pedido.

Na sequéncia, o TJ/PR negou provi-
mento a apelacdo do Estado, manten-
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ACORDAOS EM DESTAQUE -

do a sentenga em reexame necessario,
com a seguinte motivagado:

Presentes os requisitos de admissi-
bilidade, conheco do recurso e o recebo
no efeito suspensivo, nos moldes do
art.1.012 do CPC.

No presente caso, a discussdo gra-
vita em torno do inconformismo do
Estado do Parana apelante, em rela-
¢do a sentenca de primeiro grau que
determinou que o mesmo efetue o
repasse em favor do Municipio de Es-
pigdo Alto do Iguagu sua cota parte
no ICMS (25%), de conformidade com
seu coeficiente de cada ano, dos valo-
res compensados de precatérios com
o Imposto sobre Operacées relativas
a Circulacdo de Mercadorias e sobre
Prestacdes de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicagdes — ICMS, referentes ao
periodo de 2003 a 2007, ndo atingidas
pela prescricdo quinquenal, deven-
do tais valores serem corrigidos pela
taxa SELIC, contados da data inicial
em que deveriam ter sido efetuados os
repasses da quota do ICMS ao Munici-
pio autor, os quais serdo apurados em
liquidacéo de sentenca. Condeno o réu
ao pagamento das custas e despesas
processuais e honorarios advocaticios
que serdo fixados apés a liquidacdo da
sentengca (art. 85 §4°, III do CPC).

Verifica-se dos autos que é incensu-
ravel a sentenca recorrida.

Isto porque, as partes ndo discor-
dam de que, conforme previsto no art.
158, IV da Constituicdo Federal sdo de-
vidos aos municipios 25% (vinte e cinco

por cento) do produto da arrecadacdo
do imposto sobre operacgdes relativas a
ICMS, veja-se a proposito:

[.]

A controvérsia entre as partes se
instaura quando o repasse dos 25% é
oriundo de ICMS extinto pela compen-
sacao de Créditos com precatérios.

Pela 6tica do apelante o repasse de-
veria aguardar a ordem cronolégica em
que o precatério seria adimplido.

Entretanto, o artigo 4°, § 1° da Lei
Complementar n° 631990, determina
que o0 repasse ocorra no mesmo ato em
que o crédito foi extinto pela compen-
sacdo veja-se, in verbis:

[.]

Portanto, o depésito do repasse
deve ocorrer na conta de participacdo
dos municipios deve ser imediato, ou
seja, no mesmo ato em que efetuada a
compensacao.

Vale ressaltar que, o Supremo Tri-
bunal Federal, em situac¢des idénticas a
dos autos, fixou entendimento que:

[.]

Na mesma torrente sdo os julgados
desta Corte de Justica:

[..]

Importante frisar, que ndo ha qual-
quer previsdo postergando o repasse
de parte da arrecadacdo tributaria ao
momento em que o crédito de precaté-
rio compensado pudesse ser adimplido.

O juizo de origem, ao proferir a r.
sentenca, bem esclareceu o tema:

“(..) A argumentacdo do ESTADO
DO PARANA de que, entdo, somente
ha arrecadagdo com o pagamento do

precatério utilizado para compensar
o ICMS devido, observando-se, para
tanto, a ordem cronolégica das requi-
si¢cdes, esbarra na total auséncia de
previsdo legal especifica, devendo ser
atendido o disposto no supratranscrito
artigo 4, § ', da Lei Complementar n’
63/1990, sob pena de violagdo nao s6 ao
sistema constitucional de reparticdo
das receitas tributarias, mas ao préprio
principio federativo. Ademais, afirma o
réu que em se tratando de compensa-
¢do com cessoes de direito decorrente
de precatério, enquanto ndo houver
a devida “liquidagao” através do paga-
mento do precatério, ndo existe arreca-
dacédo a titulo de ICMS, para os efeitos
previstos no artigo 158, IV, da CF e arti-
go 4" da LC 63/90. Contudo, resta afasta-
da tal afirmacéo.

E sabido que o valor das receitas a se-
rem repartidas ndo é gerado antes da ar-
recadacdo do tributo, como se ja estives-
se constituido por recursos previamente
definidos e determinados na seara do
seu direito subjetivo, e sim ap6s ocorrer
o préprio ingresso dos valores nos cofres
dos entes publicos. Ou seja, ndo ha, como
defende o Estado-réu, qualquer previsdo
postergando o repasse de parte da arre-
cadacdo tributaria ao momento em que
o crédito de precatério compensado pu-
desse ser adimplido, de modo que a or-
dem cronolégica de pagamento nao é o
marco para que o depdsito seja efetuado,
mas sim a compensacgdo que, afinal de
contas, extinguiu a obrigacdo tributaria
de ICMS, na forma como prevista na le-
gislacdo supracitada.
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- TRIBUTARIO

Ressalta-se que o préprio Decreto
Estadual sob ne 5.154/2001 ao tratar do
pedido de compensacéo de precatdrios,
em nada estabeleceu que os débitos a
serem compensado, deveriam ser Uinica
e exclusivamente com os precatérios
que se encontravam na ordem cronolé-
gica de pagamento, nos termos do arti-
g0 100, da Constituicdo Federal.”

Na mesma trilha foi o parecer da
Procuradoria Geral de Justica, de lavra
do ilustre Procurador de Justica Fran-
cisco Gmyterco, que por oportuno tra-
go a colacio:

“(...) ndo ha duvida, de que é indevi-
da a postergacdo do repasse da arreca-
dacdo tributaria ao momento em que
o crédito de precatério compensado
pudesse ser pago, porque, ao aceitar a
compensac¢do como forma de adimple-
mento tributario, o Estado da quitagdo
ao contribuinte, extinguindo assim a
obrigacdo tributaria de ICMS, de modo
que a ordem cronolégica de pagamento
ndo é o parametro para que o depésito
seja efetuado, mas sim a compensacao.
(...)" (sequéncia 17.1 — TJ - Projudi)

Portanto, a ordem cronolégica de
pagamento ndo é o marco para que o
depdsito seja efetuado, mas sim a com-
pensacao, a qual extinguiu a obrigacdo
tributéria de ICMS.

Nesse sentido:

[..]

Diante disto, mantenho a decisido
recorrida que condenou o Estado do
Paranj, a efetuar o repasse em favor do
Municipio de Espigdo Alto do Iguacu de
sua cota parte no ICMS (25%), de con-
formidade com seu coeficiente de cada
ano, dos valores compensados de preca-
térios com o Imposto sobre Operacdes
relativas a Circulagdo de Mercadorias e
sobre Prestacdes de Servicos de Trans-
porte Interestadual e Intermunicipal e
de Comunicagées — ICMS, referentes ao
periodo de 2003 a 2007, ndo atingidas
pela prescricdo quinquenal.

Quanto aos critérios de atualizacdo
da condenacdo, igualmente, sorte ndo
socorre a pretensdo do apelante. Pois, o
artigo 38 da Lei n’ 11.580/96, que disciplina
o ICMS no Estado do Parana, dispée que
para fins de atualizagcdo monetaria e juros
de mora deve ser utilizada a taxa Selic:

[.]

Este Tribunal de Justica possui en-
tendimento pacificado no sentido de

que é possivel a utilizagdo da taxa Selic
para atualizacdo dos créditos tributa-
rios, desde que haja previsao especifica.

Veja o que dispée o Enunciado n’ 12
das Camaras de Direito Tributario:

[..]

Neste sentido ja decidiu o Colendo
Superior Tribunal de Justica:

[..]

Assim, é legitima a utilizacdo da
taxa Selic para atualizacdo do crédito
tributario em questdo, nao podendo
ser cumulada com outro indice de cor-
recdo monetaria.

Pois bem.

Inicialmente, na minha compreen-
sdo, a questdo referente ao momento
do repasse da participacdo que o mu-
nicipio faz jus sobre o valor do ICMS
que veio a ser compensado, no caso,
por meio de precatério, ndo comporta
maiores discussdes, ao menos no ambi-
to infraconstitucional.

Digo isso porque, de acordo com a
literalidade do § 1° do art. 4° da LC n.
631990, o legislador foi claro ao assen-
tar que na hipétese de o ICMS ser ex-
tinto mediante compensacdo ou tran-
sacdo o estado dever efetuar o repasse
da participacdo constitucionalmente
assegurada a municipalidade quando
da realizacdo desse ato de extinc¢do do
crédito tributario (art. 156, II, do CTN),

A propésito, confira-se a redacao
empregada na referida norma.

Art. 4° Do produto da arrecadagao do
imposto de que trata o artigo anterior,
25% (vinte e cinco por cento) serdo de-
positados ou remetidos no momento em
que a arrecadacio estiver sendo realizada
a ‘conta de participacdo dos Municipios
no Imposto sobre Operacdes relativas a
Circulacdo de Mercadorias e sobre Pres-
tacdes de Servicos de Transporte Interes-
tadual e Intermunicipal e de Comunica-
¢Oes’, aberta em estabelecimento oficial
de crédito e de que sdo titulares, conjun-
tos, todos os Municipios do Estado.

§ 1° Na hipétese de ser o crédito
relativo ao Imposto sobre Operagdes
relativas a Circulacdo de Mercadorias e
sobre Prestacées de Servicos de Trans-
porte Interestadual e Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacdo ex-
tinto por compensacdo ou transacao, a
reparticdo estadual devera, no mesmo
ato, efetuar o depédsito ou a remessa
dos 25% (vinte e cinco por cento) per-

tencentes aos Municipios na conta de
que trata este artigo.

Como cedico, a extincdo de débitos
tributdrios mediante compensacdo
com créditos estampados em precaté-
rio se d4 com a aceitacdo desse ultimo
como forma de quitagdo da divida.

Por outro lado, ndo ha na lei federal
nenhuma disposicdo postergando o
momento do repasse da participacdo
do ICMS compensado com precatério
a ordem cronolégica de efetivo paga-
mento dos créditos nele estampados.

A propésito, s.m,j., a tese defendida
pelo recorrente de condicionar a extin-
¢do e o repasse do ICMS a ordem cro-
nolégica do precatério intenta trans-
mudar a hipétese de compensacdo
tributaria para arrecadagdo por meio
de efetivo pagamento de que trata o
caput do art. 4°, esvaziando, assim, a
norma especifica contida no § 1°.

Quanto a atualizacdo do valor da
condenacdo, melhor sorte ndo assis-
te ao recorrente, haja vista que, nesse
ponto, o acérdao recorrido esta em con-
formidade com a orientagdo jurispru-
dencial desta Corte Superior, segundo
a qual as condenacgdes do ente publi-
co que dizem respeito a arrecadagao
de créditos de natureza tributaria, no
caso, relacionada com a participagdo
do ICMS que deixou de ser oportuna-
mente repassada ao municipio, deve-
rdo ser atualizadas com os mesmos
indices de correcdo monetaria e juros
aplicados na cobranca de tributo em
atraso, sendo legitima a aplicacdo da
taxa Selic, se prevista na legislacdo da
entidade tributante (Tema 905 do STJ).

Ante o exposto, nego provimento ao
recurso especial.

E como voto.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia primeira turma,
ao apreciar o processo em epigrafe na
sessdo realizada nesta data, proferiu a
seguinte decisdo:

A Primeira Turma, por unanimida-
de, negou provimento ao recurso espe-
cial, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator.

Os Srs. Ministros Manoel Erhardt
(Desembargador convocado do TRF-52
Regido), Benedito Gongalves (Presiden-
te), Sérgio Kukina e Regina Helena Costa
votaram com o Sr. Ministro Relator. ™
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PRATICA JURIDICA \

Daniel Roberto Hertel PROFESSOR DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL

CITAGAO ELETRONICA NO
CODIGO DE PROGESSO CIVIL

citacao é ato por meio do qual sdo con-

vocados o réu, o executado ou o inte-

ressado para integrar a relacdo juridica

processual. Trata-se de um dos atos

processuais de maior importancia, por
ser por meio dela que é triangularizada a rela-
¢do juridica que se desenvolvera no processo. A
citacdo é pressuposto processual e viabiliza o
exercicio do contraditério. O defeito ou a falta
de citacao, se o processo tramitou sem a parti-
cipacdo do réu, pode acarretar efeitos gravosos
para a concessdo da tutela jurisdicional.

E entendimento remansoso que a nulidade
ou a auséncia de citagdo, se o processo trami-
tou a revelia, gera o vicio processual de maior
gravidade no sistema processual civil brasilei-
ro, de natureza transrescisoéria, sendo autoriza-
da, inclusive, a propositura de acdo declaratéria
auténoma (querela nullitatis insanabilis) para
reconhecimento dele. A gravidade do vicio de-
corre da violacdo do principio do contraditério,
devendo ser levado em consideragdo também o
risco de desperdicio de atividade jurisdicional
com a pratica de atos processuais nulos. O Su-
perior Tribunal de Justica ja assentou que:

A citacao é indispensavel a garantia do contraditério e
da ampla defesa, sendo o vicio de nulidade de citagcdo
o defeito processual mais grave no sistema processual
civil brasileiro. Esta Corte tem entendimento consoli-
dado no sentido de que o defeito ou inexisténcia da
citacdo opera-se no plano da existéncia da sentenca.
Caracteriza-se como vicio transrescisorio que pode
ser suscitado a qualquer tempo, inclusive ap6s esco-
ado o prazo para o ajuizamento da acgdo rescisoria,
mediante simples peticdo, por meio de acao decla-
ratoria de nulidade (querela nullitatis) ou impugna-

¢ao ao cumprimento de sentenca (art. 525, § 1°, |,
do CPC/2015) (REsp 1930225/SP, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 08.06.2021, DJe
15.06.2021).

Naredacio originaria, o art. 246 do Cédigo de
Processo Civil de 2015 contemplou quatro mo-
dalidades de citacdes: a) pelo correio (inc. 1); b)
por oficial de justica (inc. 11); ¢) pelo escrivdo ou
chefe de secretaria (inc. 111); e d) por edital (inc.
1v), sendo a primeira delas, ou seja, a citacdo
pelo correio, a regra a ser adotada (art. 247). A
citacdo por meio eletrdnico foi prevista no cec
de 2015 em sua redacao originaria, mas a pouca
eficacia do dispositivo era evidente, diante da
previsdo de que tal modalidade de citacdo se
daria “‘conforme regulado em lei” (art. 246, v).

A Lei 14195, de 26 de agosto de 2021, promo-
veu varias alteracSes em nosso ordenamento
juridico, entre elas, que a citacdo eletrénica é a
modalidade preferencial recepcionada no pro-
cesso civil brasileiro. As modificacées sdo so-
bremaneira relevantes porque afetam ato pro-
cessual diretamente relacionado ao exercicio
do contraditério, tendo o legislador procurado
detalhar alguns aspectos da citacao eletrdnica.

Insta salientar que a Lei 14.195/21 é fruto da
conversdo da Medida Proviséria 1.040, de 29 de
marco de 2021. A propésito, deve ser menciona-
do que ndo passou despercebida, pela doutrina
de qualidade, a inconstitucionalidade das mo-
dificacdes por violacdo do devido processo le-
gislativo, sendo argumentado que o projeto de
conversio da medida proviséria aborda matéria
a ele estranha. O vicio de inconstitucionalidade
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A auséncia de confirmacao do recebimento da citacao eletrdnica deve ser analisada
com cautela pelo julgador. Isso porque a auséncia nao pode ser apropriada de
modo intencional e malicioso pelo réu como forma de procrastinar o processo

transparece com maior nitidez quando é leva-
do em consideracdo que a matéria nova versa
sobre direito processual civil, que sabidamente
nao pode ser tratada por meio de medida provi-
séria (art. 62, § 1°,1, “b”, da CF)*. Saliente-se que foi
ajuizada perante o Supremo Tribunal Federal, a
Acao Direta de Inconstitucionalidade 7.005.

A despeito da relevancia da discussio so-
bre a inconstitucionalidade das modificacées
propostas pelo legislador e das teses levanta-
das, com as quais coaduno integralmente, fato
é que a Lei 14.195/21 j& se encontra em vigor e
produzindo efeitos. Pretende-se, entdo, nesta
oportunidade, abordar os diversos aspectos da
citacio eletrénica, os quais foram delineados
pelo legislador da reforma realizada no Cédigo
de Processo Civil, e suas possiveis polémicas.

1. CITACAO POR MEIO ELETRONICO:
MODALIDADE PRESENCIAL

O art. 246 do cpc estabelece que a citacdo sera fei-
ta preferencialmente por meio eletronico. Nessa
ordem de ideias, as demais modalidades de ci-
tacoes, como a feita pelo correio, por oficial de
justica, pelo escrivao ou chefe de secretaria ou
por edital somente serdo empregadas, caso a ci-
tacdo eletrénica seja frustrada. Isso ocorrera, de

acordo com o disposto no art. 246, § 1°-A, do cpc,
guando ndo houver, em até trés dias Uteis, con-
firmacéao do recebimento da citagao eletrénica.

A confirmacdo do recebimento da citacdo
eletrénica perfectibiliza o ato processual, se-
guindo-se, entdo, o procedimento previsto no
processo, devendo ser adotadas as providéncias
legais. No procedimento comum, por exemplo,
o réu sera citado e intimado para comparecer
na audiéncia de conciliacio e de mediacgao, cuja
disciplina esta prevista no art. 334 do cpc. Na
execucao para entrega de coisa certa fundada
em titulo extrajudicial, o devedor tera o prazo
de 15 dias para satisfazer a obrigacao, o que se
encontra em harmonia com o disposto no art.
806 do CPC.

Por outro lado, a auséncia de confirmacéao do
recebimento da citacdo eletrénica deve ser ana-
lisada com cautela pelo julgador. Isso porque a
auséncia nao pode ser apropriada de modo in-
tencional e malicioso pelo réu como forma de
procrastinar o desenvolvimento do processo.
Tal comportamento configura tipica violagdo
do principio da boa-fé objetiva, valendo lembrar
que o art. 5° do CPC preconiza que “aquele que de
qualquer forma participa do processo deve com-
portar-se de acordo com a boa-fé". Daniel Amo-
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- CITACAO ELETRONICA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Questao relevante diz respeito as pessoas que podem ser citadas de forma eletrdnica.
Parece-me que tanto as pessoas juridicas de direito publico quanto de direito
privado, assim como as pessoas naturais, podem ser citadas eletronicamente

rim Assumpcao Neves (2016, p. 147) afirma que “os
deveres de proceder com lealdade e com boa-fé,
presentes em diversos artigos do Cédigo de Pro-
cesso Civil, prestam-se a evitar os exageros no
exercicio da ampla defesa, prevendo condutas
que violam a boa-fé e a lealdade processual e in-
dicando quais sdo as sang¢des correspondentes”.
Com o escopo de evitar abuso em relacéo
a alegacdo de ndo recebimento da citacao ele-
tronica, o § 1°-B, do art. 246 do CPC prevé que o
réu citado por meio das demais modalidades
citatérias devera apresentar justa causa para a
auséncia de confirmacao do recebimento da ci-
tacdo eletronica. Sera reputada como ato aten-
tatério a dignidade da justica a conduta daque-
le que deixar de confirmar no prazo legal, sem
justa causa, o recebimento da citacao eletréni-
ca, sendo passivel de imposicdo de multa de até
5% do valor da causa (§ 1°-C do art. 246 do cpc).

2. SUJEITOS QUE PODEM SER CITADOS
DE FORMA ELETRONICA E O DEVER
DE INFORMACAO DOS ENDERECOS
ELETRONICOS

Questao relevante diz respeito as pessoas que
podem ser citadas de forma eletrénica. Parece-
-me que tanto as pessoas juridicas de direito
publico quanto de direito privado, assim como
as pessoas naturais podem ser citadas eletroni-
camente. Para Aline Regina das Neves e Eduar-
do Cambi (2017, p. 87-110), ‘0 emprego de meios
tecnolégicos, gradativamente desenvolvidos, é
ponto comum entre todas as areas do conhe-
cimento, inclusive a Ciéncia Juridica e ao pro-
cesso. Paulatinamente, o uso de ferramentas
tecnoldgicas, que se valem de pesquisa e cone-
x3a0 de dados, passou a ser adotado, conferindo-
-se amplos beneficios as relacées processuais”.
Essa é a interpretacdo que se coaduna com o
objetivo do legislador da reforma, que incon-
testavelmente foi otimizar o desenvolvimento
da atividade processual, primando pelos prin-
cipios da celeridade e da economia processual.

Henrique de Moraes Fleury da Rocha (2017,
p. 85-127) adverte que “as novidades oriundas da
informatizacgdo judicial, no entanto, ao mesmo
tempo que transformam a dindmica contencio-
sa, criam novos problemas a serem enfrenta-
dos. Um (dos principais) deles consiste no fen6-
meno da exclusao digital”.

O endereco para fins de citacdo eletrénica
ndo sera aquele indicado aleatoriamente pelo
autor da demanda, mas apenas aquele indica-
do pelo réu, evidentemente em outros proces-
sos judiciais ou constante nos dados cadastrais
dos bancos de dados do Poder Judiciario. O art.
246, caput, do CPC é expresso no sentido de que
a citacdo sera feita por meio eletrénico nos ‘en-
derecos eletrénicos indicados pelo citando no
banco de dados do Poder Judiciario”. Isso evi-
tard que enderecos eletrénicos indicados sem
maiores critérios pelo autor da demanda sejam
utilizados indevidamente. Para Heitor Vitor
Mendongca Sica (2013, p. 69-83):

No tocante a citacao eletronica, a exigéncia de pré-
vio cadastramento reduz a utilidade da ferramenta,
que sé teria condigdes de funcionar para os litigantes
“contumazes” (e o art. 6° cuidou de mencionar ex-
pressamente o mais notorio deles: a Fazenda Publica).
A pessoa fisica ou juridica que jamais litigou e nunca
se cadastrou no portal virtual do tribunal, por 6bvio
ndo poderia ser citada eletronicamente.

O art. 246, § 1°,do cpC tem previsdo no sentido
de que as empresas publicas e privadas deverao
manter cadastro nos sistemas de processo em
autos eletrénicos, para efeito de recebimento
de citacdes e intimacdes. No § 5° desse mesmo
artigo, esta previsto que as microempresas e
as pequenas empresas, quando nio possuirem
endereco eletrdnico cadastrado no sistema in-
tegrado da Rede Nacional para a Simplificacdo
do Registro e da Legalizacdo de Empresas e Ne-
gbcios (Redesim), deverdo observar a mesma re-
gra prevista para as demais empresas publicas
e privadas. Por outras palavras, deverao manter
cadastro no sistema de processo em autos ele-
tronicos.
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Ademais, o art. 77, viL, do cPc, inserido pela re-
forma, prescreve que é dever das partes, de seus
procuradores e de todos aqueles que de qual-
quer forma participem do processo informar e
manter atualizados seus dados cadastrais pe-
rante os 6rgdos do Poder Judiciario, para rece-
bimento de citagées e intimacdes. Note-se que
o preceito ndo faz nenhuma ressalva em rela-
¢do a pessoa natural ou juridica. De toda sorte,
ainobservancia de tal dever de informar e man-
ter atualizados dados cadastrais ndo configura
ato atentatério a dignidade da justica porque o
inc. vi1, do art. 77 ndo é mencionado nos §§ 1° e
20 do referido dispositivo.

3. MECANISMOS E FERRAMENTAS PARA
CITACAO POR MEIO ELETRONICO

O legislador da reforma propiciada pela Lei
14.195/21 ndo explicitou quais mecanismos e
quais ferramentas poderao ser manejadas para
a citacdo eletrdnica. Relegou, ainda, o detalha-
mento da citacdo eletrénica a regulamentacio
do Conselho Nacional de Justica. A opcao é
acertada diante do constante e acelerado de-
senvolvimento das tecnologias, das ferramen-
tas de comunicacao e das redes sociais.
Parece-me, contudo, que, diante de uma vi-
sdo moderna e que prima pela efetividade do
processo, a citacdo eletronica devera ser admi-
tida por e-mail, whatsapp, sMs, redes sociais, en-
tre outros mecanismos. O Superior Tribunal de
Justica ja assentou o entendimento de que:

E possivel imaginar-se a utilizacdo do WhatsApp para
fins de citacdo na esfera penal, com base no princi-
pio pas nullité sans grief. De todo modo, para tanto,
imperiosa a adocao de todos os cuidados possiveis
para se comprovar a autenticidade ndo apenas do nu-
mero telefénico com que o oficial de justica realiza
a conversa, mas também a identidade do destinata-
rio das mensagens (AgRg no RHC 141.245/DF, Rel.
Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em:
13.04.2021, DJe: 16.04.2021).

Segundo Augusto Rosa Tavares Marcacini e
José Luiz Parra Pereira (2017, p. 85-104):

Seja qual for o método empregado para a realizagdo
das citacdes e intimagdes, deve-se atender, sempre,
a certos requisitos de forma, sem os quais o ato re-
sultard, inevitavelmente, invalidado; isto ndo implica
afirmar que a forma se sobrepde ao conteido; mas é
indiscutivel a exigéncia daquela, principalmente para
que se evite a ocorréncia de descompassos prejudi-
ciais aos interesses das partes em litigio.
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- CITACAO ELETRONICA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O julgador, ao apreciar a validade da citagdo eletronica, também devera se guiar
elo principio de que ndo ha nulidade sem prejuizo (pas de nullité sans grief). O
comparecimento esponténeo da parte supre a auséncia de cita¢do, afastando a nulidade

E claro que o uso de redes sociais para fins
de citacido eletrénica deverd ser cauteloso,
sem exposicdo do citado com mensagens pu-
blicas que podem ser acessadas por diversas
pessoas.

A propésito, a Resolucao 354, de 19 de dezem-
bro de 2020, do Conselho Nacional de Justica,
embora editada antes da reforma processual
realizada pela Lei 14.195/21, estabelece no art.
99, paragrafo Gnico, que aquele que requerer a
citacdo ou intimacao devera fornecer “os dados
necessarios para comunicacdo eletrénica por
aplicativos de mensagens, redes sociais e cor-
respondéncia eletronica (e-mail), salvo impos-
sibilidade de fazé-lo".

4. CITACAO ELETRONICA VALIDA,
REVELIA E INEXISTENCIA DE NULIDADE
SEM PREJUIZO

A confirmacio ou nao do recebimento da cita-
cdo eletronica serd fundamental para o ade-
quado desenvolvimento do processo e devida
observancia do contraditério. Nesta ordem de
ideias, a decretacao da revelia (e dos eventuais
efeitos dela) devera ser invocada de modo ex-
tremamente cauteloso pelo julgador, quando
a citacdo for realizada eletronicamente, sendo
essencial, para tanto, a comprovacao da confir-
macao de recebimento da citacao.

Por outras palavras, a prova da confirma-
¢do do recebimento da citacdo eletrénica é de
indispensavel para o adequado desfecho do
processo, com possibilidade de decretacdo da
revelia. Caso nédo haja tal comprovacdo, ndo se
podera presumir que o réu recebeu a citacio
eletrdnica, caso em que deverdo ser encetadas
as demais formas de citacéo, como pelo correio,
por mandado ou por edital, conforme expressa-
mente preveé o art. 246, § 1°-A, do cpcC.

A citacdo por correio eletrénico nao pode ser
considerada nem real nem ficta (por edital e por
hora certa). O Superior Tribunal de Justica ja
assentou o entendimento de que:

Nas citagdes fictas (com hora certa ou por edital)
nao ha a certeza de que o réu tenha, de fato, toma-
do ciéncia de que estd sendo chamado a juizo para
defender-se. Trata-se de uma presuncao legal, criada
para compatibilizar a obrigatoriedade do ato citaté-
rio, enquanto garantia do contraditério e da ampla
defesa, com a efetividade da tutela jurisdicional, que
ficaria prejudicada se, frustrada a citagdo real, o pro-
cesso fosse paralisado sine die (REsp 1009293/SP, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em:
06.04.2010, DJe: 22.04.2010).

Ademais, o art. 72, inc. 11, do cpc determi-
na que ‘o juiz nomeara curador especial [..] ao
réu revel citado por edital ou com hora certa,
enquanto nao for constituido advogado”. Essa
nomeacdo de curador especial, contudo, ndo
se aplica no caso de citacdo eletrénica porque
em tal situacdo, caso ndo comprovado o rece-
bimento dela pelo réu, as demais modalidades
citatérias deverdo ser ordenadas.

De outro vértice, o julgador, ao apreciar a
validade da citacdo eletronica, também devera
se guiar pelo principio de que ndo ha nulidade
sem prejuizo (pas de nullité sans grief). Nessa
ordem de ideias, se o réu foi citado eletroni-
camente e ndo recebeu a contrafé, mas com-
pareceu em juizo e se defendeu sem maiores
dificuldades, nenhuma nulidade devera ser
reconhecida. O Superior Tribunal de Justi-
¢a firmou a jurisprudéncia segundo a qual ‘o
comparecimento espontaneo da parte supre
a auséncia de citacdo, afastando a nulidade
processual quando nio comprovado efetivo
prejuizo” (AGINT Nos EDcL No RESsP 1721690/SE,
Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Tur-
ma, julgado em: 23.02.2021, DJe: 09.04.2021). Os
principios da instrumentalidade das formas e
da primazia do julgamento do mérito dao res-
paldo a essa conclusao.

5. NECESSIDADE DE REGULAMENTACAO
PELO CNJ

A necessidade de regulamentacdo da citacdo
eletronica decorre expressamente do art. 246,
parte final, do cpc. Essa regulamentacdo de-
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Havendo comprovacao de endereco eletronico informado pelo réu em
processos judiciais, em bancos de dados do Poder Judiciario ou em outras
fontes de dados confidveis, a citagdo eletronica podera ser adotada

vera detalhar os diversos aspectos da citacdo
eletrénica, mas nio podera, por 6bvio, trans-
bordar dos limites definidos pelo legislador da
reforma, sob pena de invasido de competéncia e
violacdo do disposto no art. 22, 1, da Constitui-
¢do Federal.

Essa necessidade de regulamentacdo da ci-
tacdo eletrénica pelo Conselho Nacional de
Justica nédo obsta, contudo, que tal modalidade
citatéria seja desde logo empregada. Havendo
comprovacdo de endereco eletrénico informa-
do pelo réu em processos judiciais, em bancos
de dados do Poder Judiciario ou em outras fon-
tes de dados confiaveis, a citacdo eletrénica po-
dera ser adotada.

Por 6bvio, em nao havendo comprovacgdo do
recebimento da citacdo eletrénica, as demais
modalidades citatérias deverdo ser aviadas.
Uma vez ocorrida a triangularizacio da relacao
juridica processual, o réu devera declinar, na
primeira oportunidade em que se manifestar
nos autos, os motivos pelos quais nao recebeu
ou nao fez a leitura da citacdo eletrénica.

Saliente-se que a Resolucdo 354, de 19 de
novembro de 2020, do Conselho Nacional de
Justica dispde que ‘o cumprimento digital de
ato processual e de ordem judicial e da outras

providéncias”. Tal instrumento normativo se-
cundario é anterior a reforma realizada pela
Lei 14.195/21, mas podera ser utilizado de modo
subsidiario, no que for compativel com as mo-
dificacdes legislativas, até que nova regulamen-
tacao seja editada pelo cNu.

O art. 9°, paragrafo Gnico, da Resolucdo
354/21 prevé que “aquele que requerer a citacdo
ou intimacdo devera fornecer, além dos dados
de qualificacdo, os dados necessarios para co-
municacgdo eletrénica por aplicativos de men-
sagens, redes sociais e correspondéncia eletrd-
nica (e-mail), salvo impossibilidade de fazé-lo".
Essa indicacdo dos dados pelo autor devera ser
lastreada em informacao prévia do réu em ou-
tro processo ou em bancos de dados do Poder
Judiciario.

O art. 10, I e 11, da mencionada resolucao
estabelece que o cumprimento da citagdo e
da intimacdo por meio eletrénico serd docu-
mentado por: a) ‘comprovante do envio e do
recebimento da comunicacio processual, com
os respectivos dia e hora de ocorréncia”; ou b)
“certiddo detalhada de como o destinatéario foi
identificado e tomou conhecimento do teor
da comunicacdo”. Também é esclarecido no §
1° do mesmo artigo que ‘o cumprimento das
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- CITACAO ELETRONICA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

A previsdo da citagdo eletrdonica esta na parte geral do Cédigo de
Processo Civil, ndo havendo veda¢do na sua aplicacdo também no
processo de execucdo, conforme se extrai do disposto no art. 247

citacdes e das intimacdes por meio eletrdnico
podera ser realizado pela secretaria do juizo ou
pelos oficiais de justica”.

6. PRAZOS E CITACAO ELETRONICA

Na contagem dos prazos em dias, consideram-
-se apenas os Uteis (art. 219 do cpc). Contam-se
os prazos excluindo o dia do comeco e incluin-
do o dia do final (art. 224 do cpc). A citagao ele-
tronica devera ser determinada pelo julgador
no prazo de até dois dias Uteis (art. 246 do cpc),
mas tal prazo é impréprio. De acordo com Ale-
xandre Freitas Camara (2016, p. 137-8), “prazos
impréprios sdo aqueles cujo decurso nao acar-
reta a perda da possibilidade de praticar o ato
(como, por exemplo, o prazo de cinco dias de
que o juiz dispde para proferir despachos, nos
termos do art. 226, 1, sendo valido o despacho
proferido apés esse prazo)”.

O réu terd o prazo de trés dias Uteis para
confirmar o recebimento da citacdo eletrénica
(art.246, § 1°-A do cpc). Assim, recebida a citacdo
eletrénica em uma segunda-feira, por exemplo,
o réu devera confirmar o seu recebimento dela
até a quinta-feira. Caso nao confirmado o re-
cebimento, ndo havera revelia, devendo o réu
ser citado pelas demais modalidades citatérias,
caso em que tera o dever de explicar o motivo
da ndo confirmacgdo do recebimento, sujeitan-
do-se a multa de até 5% do valor da causa se sua
explicacdo ndo for acolhida pelo juiz.

Ja se o réu confirmar o recebimento da cita-
¢do eletrénica em data posterior aos trés dias
Uteis do art. 246, § 1°-A, do cpc, tal confirmacéo
devera ser desconsiderada, sendo reputada ine-
ficaz em razio de nio ter sido observado o pra-
zo de trés dias Uteis automaticamente, quando
devera ser determinada a realizacao da citacao
pelas demais modalidades citatérias.

O art. 231, 1%, do cpc fixa como dia do come-
¢o do prazo, salvo disposicdo em contrario,
‘0 quinto dia 1til seguinte a confirmacéo, na
forma prevista na mensagem de citacdo, do
recebimento da citacdo realizada por meio

eletrénico”. Assim, na citacdo eletrénica, o dia
do comeco sera o quinto dia til apés o dia em
que foi confirmado o recebimento dela. Se o réu
confirmou o recebimento da citacdo eletrénica
na quinta-feira, por exemplo, o dia do comeco
sera a quinta-feira seguinte.

7. APLICACAO NOS PROCESSOS DE
CONHECIMENTO, DE EXECUCAO E DE
CUMPRIMENTO DE SENTENCA

A citacdo eletrénica podera ser utilizada nos
processos de conhecimento e de execucgdo. A
previsdo dela estd na parte geral do Cédigo de
Processo Civil, ndo havendo vedacdo na sua
aplicacdo também no processo de execucao,
conforme se extrai do disposto no art. 247.

Também é possivel o emprego da citacao ele-
trénica no cumprimento de sentenca. Isso ocor-
rera quando houver necessidade de citagdo do
réu do cumprimento de sentenca, o que deve-
ra ser feito nos casos de execucdo de sentenca
penal condenatoéria transitada em julgado, sen-
tenca arbitral, sentenca estrangeira homologa-
da pelo Superior Tribunal de Justica ou decisdo
interlocutoéria estrangeira, apés a concessio do
exequatur a carta rogatéria pelo Superior Tri-
bunal de Justica (art. 515, § 1°, do cpc).

CONSIDERACOES FINAIS

A citacdo por meio eletrdnico esta prevista no
cpc de 2015, em sua redagdo originaria, mas a
pouca eficicia do dispositivo era evidente dian-
te da previsdo de que tal modalidade de cita-
¢do se daria ‘conforme regulado em lei”. A Lei
14.195/21 reformou o cpc, dando melhores con-
tornos a citacdo eletrénica, tornando-a a moda-
lidade preferencial.

A iniciativa legislativa procura modernizar o
Cbdigo de Processo Civil as tendéncias tecno-
légicas. O acerto ou ndo do legislador somente
podera ser aferido ao longo do tempo, com a
experiéncia forense do dia a dia, sem descon-
siderar ainda o grave problema levantado pela
doutrina sobre a inconstitucionalidade da Lei
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- CITACAO ELETRONICA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

0 aperfeicoamento do ato citatdrio, com adequacdo dele as novas ferramentas
tecnoldgicas de comunicagdes, é medida que se impde, mas que nao pode ser
realizada pode ser realizada de forma afoita, com desprezo do contraditério

14.195/21. Tal problema podera culminar em ins-
tabilidade do sistema processual.

A necessidade de maiores estudos sobre a ci-
tacdo eletrdnica é evidente. O aperfeicoamento
do ato citatério, com adequacdo dele as novas
ferramentas tecnolégicas de comunicacées,
é medida que se impde, mas isso ndo pode ser
realizado de forma afoita, com desprezo do
contraditério, notadamente se levado em con-
sideracdo que a citacdo é um dos atos mais im-
portantes do processo.

A doutrina, a jurisprudéncia e ao Conse-
lho Nacional de Justica caber4, entdo, o aper-
feicoamento da citagdo eletrénica, de modo
que os principios da celeridade, economia
processual, efetividade e contraditério sejam
devidamente preservados e equacionados. O
processo civil moderno jamais deve se afastar
da evolucdo tecnolégica, mas as garantias e
principios constitucionais processuais deve-
rao ser sempre balizadores das modificaces
legislativas. L]

NOTA

1. A adverténcia é dos professores Paulo
Henrique dos Santos Lucon e Cassio Scar-
pinella Bueno, respectivamente, presidente

e vice-presidente do Instituto Brasileiro de
Direito Processual Civil (IBDP), que contri-
bui sobremaneira para a ciéncia processual

nao s6 no Brasil, mas também no exte-
rior. Disponivel em: https://bit.ly/3owBZTS
Acesso em: 22 nov. 2021.
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BROCARDOS

Corruptissima republica
plurimae leges.

(Estado corrupto, multiplas
leis).

Amicus plato sed magis
amica veritas.

(Platéo é amigo, porém a
verdade é mais amiga).

Aliud pro alio invito
creditori solvi non potest.
(Sem o consentimento do
credor, ndo pode ser paga
uma coisa com outra,).

EX facto jus oritur.
(Do fato nasce o direito).

Nemo auditur turpitudinem
suam allegans.

(A ninguém é licito alegar a
propria torpeza).

Non videmus manicae quod
in tergo est.

(Néo podemos ver a carga
que carregamos nas costas).

A facto ad jus non datur
consequentia.

(Ndo se dd consequéncia do
fato para o direito).

Adversus periculum
naturalis ratio permitte se
defendere.

(O direito natural permite se
defender contra o perigo).

Aetas excusationem
meretur.

(A idade merece ser
desculpada).

Afirmantti incumbit
probatio.

(A prova incumbe a quem
afirma).

Aliena vitia in oculis
habemus, a tergo nostra
sunt.

(Temos os vicios alheios
diante dos olhos; 0s nossos,
nas costas).

Aliud alios decere.(A cada
um convém umd coisa).

“0O que importa nao é o fato,
mas a versao”
(José Maria Alckmin)

DIREITO DO CONSUMIDOR

Algumas informacées que frequentadores de ba-
res, botecos e restaurantes deveriam saber.

1k

Multa por perda da comanda? Pratica ilegal.
Consumacdo minima? Pratica ilegal.

Cobrar couvert artistico? S6 com informacgdo
Valor minimo para pagamento com cartdo? Pra-

Responsabilidade pelo veiculo deixado no esta-

E 0s 10% do garcom? E uma opcio do cliente.
Taxa pelo desperdicio? Nao é permitida, mas vale

Algo de errado com a comida ou bebida? Pode pe-

Aperitivo antes do prato principal? S6 com con-

2.
3.
prévia.
4.
tica ilegal.
5
cionamento? E do estabelecimento.
6.
7.
o bom senso.
8.
dir para trocar.
9.
sentimento do cliente.
10.

Comida a quilo? A balanca deve descontar o peso

do prato.

0 QUE E APOSENTADORIA POR
IDADE HIBRIDA OU MISTA?

aposentadoria por idade

hibrida ou mista permite

a soma dos tempos urba-
no e rural para que o segura-
do preencha os requisitos e se
aposente. Nessa modalidade
o segurado pode utilizar tan-
to o tempo de trabalho urba-
no quanto o de trabalho rural
para ter acesso ao beneficio. A
criacdo dessa alternativa pela
Lei 11.718/08 trouxe uma solu-

cdo para segurados que por
boa parte da vida exerceram
atividade rural mas que, an-
tes de completar a idade para
aposentadoria por idade ru-
ral, migravam para a zona ur-
bana e se viam desprotegidos,
sem ter direito ao beneficio
rural nem ao urbano, ja que
nao chegavam a completar o
tempo minimo exigido na ci-
dade. (Fonte: bonde.com.br)
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ALEM DO DIREITO

“Ao aplicar as regras legais, o juiz toma a si
a responsabilidade de decidir se as palavras
abrangem ou nao o caso que tem diante de si,
assumindo as consequéncias dessa decisao.
Este é o coracao da decisao judicial: classificar
as realidades particulares.”

(Herbert Hart)

A POESIA A FAVOR DO REU

neira, Tancredo Neves e

José Maria Alckmin, antes
de serem parceiros no antigo
psD (Partido Social Democra-
tico), foram adversarias em um
caso famoso pela violéncia do
crime.

Deu-se que em uma comar-
cado Sul de Minas, quando dois
amigos de longa data passaram
a noite bebendo até engatarem
uma séria discussdo. A coisa
terminou mal, em homicidio.

O promotor era Tancredo,
estimado pela cidade em razio
de sua voz meliflua e pelo bom
trato com a populacdo. O caso
era tido como barbada, inclusi-
ve por se tratar de réu confesso.

O lado da defesa estabele-
ceu-se com José Maria Alck-
min, que logo viu o tamanho da
encrenca. Pensou em diversas
alternativas até resolver des-
pachar para a comarca o jorna-
lista e poeta Guilhermino Cé-
sar, entdo estudante de direito.

Guilhermino viajou com
ordens expressas de amolecer
o corac¢do do juiz, declamando
poesia para suas filhas, adep-
tas das trovas. Ele chegou,

D uas raposas da politica mi-

apresentou-se na casa do ma-
gistrado e passou alguns dias
recitando todo o seu reperté-
rio de poemas, dos menos me-
losos até os muito romanticos.
A estratégia deu resultado.
As mocas ficaram encantadas
com aquele jovem dedicado
as rimas. Decerto, viam ali um
bom partido.

E verdade que Tancredo ga-
nhou o juri, com o réu conde-
nado a nove anos de reclusao.
Mas Alckmin ficou eufbrico.

— Meu rapaz! Disse para
Guilhermino. — O réu pregou
a cabeca do amigo no chéo,
a golpes de martelo. Esse ho-
mem merecia 900 anos. Se s6
levou nove foi gracas a sua
poesia.

— A poesia ndo era minha.
Retrucou Guilhermino.

Alckmin encerrou a discus-
sdo com um argumento defini-
tivo:

— Pois se ndo era sua, pas-
sou a ser. Estamos conversados.

E voltaram ambos a Belo
Horizonte, sem mais noticias
daquelas mocas carentes de
uns versos bem declamados.

(ERNANI BUCHMANN)

VIDA
EM
CONDO-
MINIO

120 QUESTOES
DO DIA A DIA

de Luiz Fernando
de Queiroz

A 3° edigcdo chega para
esclarecer as mais diferentes
questdes de forma rapida,
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Sao 120 topicos, que, juntos,
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sindicos e moradores, como
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ainda mais harmoniosa.
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ALEM DO DIREITO

TRES CITAGOES
VENENOSAS

Todo homem decente se
envergonha do governo sob o
qual vive.

(H.L. MENCKEN)

De vez em quando um homem
inocente é escolhido para a
legislatura.

(KIN HUBBARD)

Na politica é dificil distinguir os
homens capazes, dos homens
capazes de tudo.

(HENRI BERAUD)

A CULPA E DA ESPINGARDA

ouve o interrogatério do
H Chico da Pedra. Era extrator

de pedras para calcamento e
‘comia agua’, como se dizia dos
que bebiam muita pinga. Esta
preso por ter atirado com espin-
garda em seu colega de trabalho.
Ele negava, dizendo que havia
atirado em uma cobra. As pedras
de calcamento eram tiradas em
local afastado, no meio do mato.
A arma, apreendida, foi mostra-
da para reconhecimento. O Chi-
co pediu para chegar mais perto
e confirmou. Em seguida, na sua
simplicidade, disse ao juiz:

— Doutor, é a minha espin-
garda, mas ndo quero ela mais.
Esta enferrujada e a mira ruim.
Por isso errei a cobra e acertei o
Tido. O senhor me arruma outra.

A pedido da Promotoria, foi
solto para responder em liber-
dade.

(AFONSO H. MAIMONI
— DO SITE MIGALHAS)

“0 justo nao é mais nem menos do que a
vantagem do mais forte”
(Trasimaco)

LICAO DE MORAL

juiz de direito de uma

cidade do interior de

Minas, ja faz algum
tempo, interrogava uma
testemunha. A todo o mo-
mento, a testemunha, em
vez de empregar o vocabu-
lo “mulher” usava o termo
‘esposa’. O juiz, interrom-
pendo a testemunha, ex-
plicava-lhe que ndo havia
qualquer despudor em di-
zer mulher em vez de espo-
sa, mesmo porque o0 Nosso
Cddigo Civil registra mari-
do e mulher e ndo marido e
esposa. Esposa é linguagem
literaria, completou o juiz.

A testemunha, olhar fixo
no juiz, nervoso, em alto e
bom som disparou:

— Doutor juiz, sou sim-
ples funcionario da Central
do Brasil (nome antigo da
Rede Ferroviaria). A minha
obrigacao é saber a que ho-
ras chega o trem Baiano ou
o Rapido e a que horas eles
saem; se os trens de miné-

rio vao transitar cheios ou
vazios. Se essa lei que o se-
nhor falou ai diz que é mu-
lher, e ndo esposa, o senhor
e os advogados é que tém a
obrigacdo de saber, ndo eu.
Ja estou com o saco cheio
de ser corrigido.

A escrevente, os advoga-
dos e os demais presentes a
audiéncia ficaram espanta-
dos com o que ouviram e se
prepararam para a reacao
do juiz. Ele, bonachéo, com
as mdaos entrelacadas so-
bre o volumoso abdémen,
olhando a testemunha por
cima dos 6culos, sorrindo,
calmo, respondeu:

— O senhor me deu uma
licdo. Desculpe-me. A razdo
é toda sua. Realmente, a
obrigacdo de saber o que a
lei fala é nossa e nao do se-
nhor, do leigo. Fique a von-
tade. Pode prosseguir.

(JOSE DE ASSIS — DO SITE
MIGALHAS)
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ALEM DO DIREITO

JUIZO DE PRELIBAGAO

juizo de prelibacdo é uma fase

processual anterior ao rece-

bimento da acdo, na qual ha
uma defesa do réu e uma andlise
do Poder Judiciario antes do proé-
prio recebimento da agio, ou seja,
antes do processo comegcar para
valer. O rito comum, tanto no
processo civil como no penal, ndo
contempla essa fase: o autor en-
tra com agdo, o juiz analisa alguns
pontos e recebe ou ndo a agdo. No
juizo de prelibacao, como dito, ha
uma defesa anterior ao recebi-
mento da acdo pelo juiz.

DOIS PROCESSOS

O juizo de prelibacdo existe
nas acdes penais movidas contra
funcionario publico, conforme
previsdo dos arts. 514, 515 e 516 do
Cbdigo de Processo Penal. Esse
tipo de fase também foi intro-
duzida na agao civil pela pratica
de atos de improbidade, o que
se deu pela Medida Proviséria

2.038-35/00, atualmente valendo
por forca da Medida Proviséria
2.225-45/01 - elas alteram o art. 17
da Lei de Improbidade, estando
vigentes nos §§ 7°, 8° e 9°,do art.
17, da Lei 8.429/92. Essa situagdo
dificulta muito o andamento das
acdes de improbidade e, por con-
seguinte, o combate a corrupgao,
pois é como se existissem dois
processos.

DUAS DEFESAS

Por exemplo — uma agdo por
improbidade proposta pelo Mp
contra um prefeito acusado de
fraude em licitacdo. Como ha
0 juizo de prelibacdo, antes do
processo ser recebido pelo juiz,
existe essa fase de notificacdo do
politico para uma defesa, ou seja,
é como se isso fosse um primeiro
processo para, s6 entdo, iniciar-
-se o processo de fato, citando-se
o réu para sua defesa (outra de-
fesa). (Fonte: MP-PR)

USE A TECNOLOGIA A SEU FAVOR

esmo com o formalis-

mo e toda a tradicdo

centendria que mar-
cam o direito, a profissdo
ndo sobrevive mais sem a
tecnologia. As enormes pi-
lhas de processos fisicos ja
deram lugar ao processo
eletrénico, e as demandas,
prazos e tarefas que tomam
conta da rotina de um ad-
vogado ja ndo estdo mais
presos dentro do escritério.
Em vez disso, ganharam a
nuvem, por meio dos sof-

twares juridicos, e passaram
a ser acessados e resolvidos
de qualquer lugar, a qual-
quer hora. E assim como
esses, existem dezenas de
outros exemplos que aju-
dam a organizar e facilitar a
rotina com um unico clique.
E o caso, por exemplo, dos
aplicativos que agendam
compromissos, alertam para
lembretes importantes, or-
ganizam tarefas, realizam
reunides virtuais e tracam
planos de estudo.

CACADOR
DE
ESTRELAS

COLECAO
HELENA KOLODY

de Adélia Maria Woellner

Com leveza e ludicidade, os
poemas de Adélia Woellner
nos levam a conclusdo de
que cada momento tem

seu tempo, sendo indtil
antecipar o que ainda nao foi
a tona. Cavalgando cometas
para cagar estrelas, o leitor
descabrird que também é uma
estrela, e que o seu brilho &
diferente e equivalente ao das
estrelas que cagava.
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ALEM DO DIREITO

IMENSA
GRATIDAD

urante os longos anos em

que transitamos pelos ca-

minhos da advocacia, al-
guns casos ficaram marcados
em nossa vida profissional, seja
por motivo cémico ou tragico,
seja grotesco ou sentimental
Nessa tiltima situacgdo, recorda-
mos quando, em determinado
dia, fomos procurados por uma
idosa senhora, em redor das 80
primaveras e invernos de exis-
téncia, expondo o seguinte fato:
ap6s a morte de seu marido,
ocorrida pouco tempo antes,
duas das filhas do falecido, ha-
vidas do casamento anterior,
comunicaram-lhe que preten-
diam vender a casa em que ela
(a vittva) morava, pois lhes per-
tencia a metade deixada pelo
pai, e precisavam do dinheiro.
Desesperada, apreensiva, a
vovo alegava que a proprieda-
de construida com sacrificio
durante os anos que estivera
casada com o pai das herdeiras
era de pouco valor e situada em
bairro periférico, bastante po-
bre, e uma vez vendida néo lhe
renderia, pela sua parte, dinhei-
ro suficiente para a compra de
outra morada que lhe abrigasse
pelos dias restantes de sua vida,
assim como, também, ndo tinha
dinheiro para pagar a parte

delas. E de fato, apos aberto e
encerrado o processo de inven-
tario em forma de arrolamento,
pela herdeira mais velha nome-
ada inventariante e, entdo, par-
tilhado o Unico bem existente,
entraram em seguida com uma
acdo de extingcdo de condomi-
nio com pedido de expedicdo
de alvara para venda do imével,
argumentando que, sendo indi-
visivel a propriedade em litigio,
a solucdo era a venda da coisa
comum, nos termos do art. 632
do Cédigo Civil. Foi ai que en-
tramos na defesa da vové.

O Cébdigo Civil brasileiro
(1916) é taxativo em seu art. 1.611,
§ 2° que dispde: ‘Ao conjuge
sobrevivente, casado sob o re-
gime da comunhdo universal,
enquanto viver e permanecer
vilivo sera assegurado, sem pre-
juizo da participacdo que lhe
caiba na heranga, o direito real
de habitacdo relativamente ao
imével destinado a residén-
cia da familia, desde que seja o
Unico bem daquela natureza a
inventariar”. Portanto, o direito
a habitacdo do viavo ou viava,
enquanto perdurar esse esta-
do civil, isto é, enquanto nao
contrair outro casamento, é
vitalicio, garantido até a morte
do cénjuge sobrevivente. Nada
ira remové-lo dali, contra a sua
vontade, principalmente por
herdeiros ou, apés a partilha,
pelos coproprietarios do bem,
pois esta preservado o seu di-
reito de morada. Ora nada mais
justo, por isso, que tenha sido
mantida na posse a vitiva, con-
servado inatacavel o condomi-
nio e indeferido o pedido de au-
torizacdo da venda, argumentos
em que nos alicercamos duran-
te toda a tramitacdo da acao.

O artigo em tela é um dos
mais felizes e elogiaveis dis-

positivos de Cédigo Civil (art.
1.831 do cc 2002), eis que con-
solida situac¢des juridicas. Pro-
movendo a paz e tranquilidade
nessas relacdes especificas,
ampara e defende de usurarios
e inescrupulosos, protegendo
e dando a merecedora consi-
deracdo aquele que conquis-
tou um teto para seu abrigo
e quando s6, se vé ameacado
de ali ndo mais poder habitar,
cuidando, assim, desse direito
minimo que alguém deve ter: o
da habitacdo. Inconformadas e
sempre vencidas judicialmen-
te, as autoras da ac¢ao, ansiosas
em se apoderarem de fato da
heranca, mesmo deixando ao
desabrigo a viava, recorreram
até ao Superior Tribunal de
Justica, sem éxito.

A bondosa senhora, que
soubemos um dia ter vivido
até 92 anos, para desespero das
enteadas, apds o encerramen-
to do processo transitado com
o beneficio da justica gratuita,
isto é, sem pagamento de cus-
tas, tempos apés ter sido cien-
tificada do resultado definiti-
vo da acgdo, um dia adentrou
nosso escritério e, com a cos-
tumeira humildade, a felicida-
de discretamente estampada
entre as rugas do rosto, des-
culpando-se pelo atraso, ofe-
receu o pagamento dos nossos
honorarios, pelos quais nunca
pretendemos cobrar, mas que
foi um dos maiores e mais va-
liosos dos que ja recebemos
até hoje: um delicioso bolo ca-
rinhosamente coberto de cho-
colate, feito com imensa grati-
dao, e que compartilhei (s6 a
gratiddao) com todos os juizes
gue, com nobreza, sabedoria e
justica, julgaram aquele caso.

(FLAvIO DIAS SEMIM)
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ALEM DO DIREITO

FIAT 147

u trabalhava como chefe

do setor de procedimen-

tos especiais e cuidava de
processos envolvendo, em sua
maior parte, busca e apreen-
sdo e reintegracdo de posse de
veiculos. Um certo dia, uma
senhora se encostou no balcado
e, aos prantos, pediu para dar
uma palavrinha com a pessoa
responsavel por um processo
de busca e apreensido de um
Fiat 147 adquirido por seu fi-
lho, que estava com prestacdes
em atraso em uma famosa fi-
nanciadora da época. Estava
realmente desesperada com
a iminente apreensdo do vei-
culo. Solidaria com a referida
senhora, chamei o advogado
responsavel pelo processo e
juntos fomos conversar com o
juiz da vara (alids, um excelen-
te juiz e um grande ser huma-
no, ja aposentado como desem-
bargador).

Tendo em vista as peculia-
ridades do caso e o sofrimento
espantoso daquela senhora,
o magistrado, com a aquies-
céncia do advogado da autora,
designou uma audiéncia ex-
traordinaria tentando buscar
uma conciliacdo. No dia mar-

cado, 14 estava a dita senhora
acompanhada de seu filho e,
ca entre nés, um homem ja
maduro, extremamente alto
e absolutamente desprovido
de beleza, para ndo dizer, com
o perdao dos céus, muito, mas
muito feio mesmo.

Apregoados, sentaram-se a
mesa. O réu permaneceu mudo
o tempo todo. S6 quem falava
era sua mae. Em um determi-
nado momento, o juiz, curioso,
indagou a senhora a razdo pela
qual ela interferiu no assunto,
tomando a frente da solucdo
de um problema que era exclu-
sivamente de seu filho. Ela, em
um rompante, virou-se e disse
aos prantos:

— Doutor, vocés nao po-
dem tomar o carro do meu fi-
lho, porque como ele é muito
feio, sem o carro ele ndo conse-
gue uma namorada e ele preci-
sa se casar.

Depois dessa, todos nés
contivemos o riso, e o advoga-
do da financeira, ap6s ter con-
versado com o juiz, propds um
acordo que possibilitasse o pa-
gamento e a manutencdo em
poder do réu do Fiat 147.

(SILVIA VILARDI)
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O uso do singular ou plural com
substantivos diversos (3)

Vida

Usa-se o substantivo abstrato vida no singular
quando se refere a existéncia individual das
pessoas (“‘cada um tem a sua”) ou quando é
tomado como um bem comum, como a vida em
geral (neste ultimo caso sem o possessivo):

“Nossos bosques tém mais vida, nossa vida
mais amores.”

A pandemia interferiu ras-nessas-vidas na
nossa vida.

Elas que cuidem desuas-idas de sua vida.

O ensaio analisa as-idas a vida dos
adolescentes no século 21.

Vao enfrentar os mesmos problemas ao
longo desuas-vidas da vida.

Usa-se o plural quando vidas significa “pessoas,
almas, individuos, viventes” ou tem o sentido de
reencarnacdes pretéritas:

Foram salvas muitas vidas.

Falou da literatura como agente
transformador de vidas.

Por tras disso se escondem vidas caladas
por um regime totalitario.

Provém de vidas passadas o amor que
sentem um pelo outro.

Substantivos concretos

Embora este tipo de construcgao possessiva que
estamos abordando aconteca principalmente
com substantivos abstratos, ele também pode
ocorrer com substantivos concretos, desde que
o principio seja o mesmo: cada um dos entes
deve ter apenas uma unidade da coisa possuida.
Seguem alguns exemplos:

Com o implante, o menino comecou a
escutar as-vezes a voz do pai e da mie.

Os passageiros devem afivelar seus-eintes o
cinto de seguranca.

Europeus visitam outros paises como se
estivessem em seus-guintais seu quintal.
Vao ser vacinados idosos com idades a
idade de 80 a 85 anos.

Substantivos incontdveis, quantidades
continuas

Outro aspecto a ser abordado no tocante ao
uso do singular ou plural, especialmente com
referéncia aos substantivos concretos, é a
analise do sentido inespecifico do substantivo.
Emprega-se o singular quando ele se refere
auma quantidade de massa ou matéria
continua (em que falta a conceituacao das
partes componentes), sendo entdo incontavel
(uncountable noun, em inglés):

A gasolina esta cada vez mais cara.

Gosto de café com bastante acgtcar.

Depois de tudo, resolveram entrar com a¢ao
na justica.

Ferro e cimento ficaram espalhados pela
obra.

Na estrada havia postos de combustivel
fechados.

Muitos motoristas preferem carro a alcool.

Emprega-se o plural quando se fala de matéria
ou quantidades descontinuas (como se diz

nas ciéncias). Neste caso ele é comumente
antecipado de artigo definido, ou de um ntimero,
ou mesmo de um determinante como diversos,
muitos, poucos:

Por favor, leve os cafezinhos que elas
pediram.

Serviram trés cafés amargos, oferecendo
acucares e adocantes.

Tal advogado ganhou varias agdes na
justica.

Dois ferros acabaram ferindo um operario.
Os combustiveis em geral ficaram mais caros.

Os principais alcoois sdo o etanol e o
metanol. u
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VERSAO SIMPLIFICADA
DA LEGISLACAO
CONDOMINIAL

de L. F. Queiroz

Uma nova maneira de
explicar a legislagdo. A obra
divide o cenario condominial
em 270 assuntos e em cada
um deles mostra as regras
vigentes na forma de frases
diretas de facil compreensao,
com carga reduzida de
detalhes, e ao final de cada
enunciado faz referéncia a
uma das 36 leis reunidas

na publicagao.
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PONTO FINAL \

Marilena Winter ADVOGADA, PRESIDENTE DA OAB-PR

ELEIGOES NA OAB: EVOLUGAO COM TECNOLOGIA

resultado das urnas na

eleicdo da 0oAB Parana no

ano passado revela o pro-

tagonismo da advocacia
em temas fundamentais para
a sociedade e traz a evidéncia
de que o Parana foi uma das
seccionais que mais evoluiu
na adequacdo da entidade aos
preceitos constitucionais e as
demandas por mais proximi-
dade com a advocacia em toda
sua dimensdo humana, a qual
clamava, ha tempos, por maior
representatividade e por avan-
cos tecnoldgicos. Foi, de fato,
uma eleicdo para ficar na his-
toria.

A seccional do Parana esta
completando 90 anos desde
sua instalacdo em fevereiro de
1922 pelo advogado Jodo Pam-
philo Velloso DAssumpcao,
Unico negro em toda a histéria
da instituicdo. Coincidente-
mente, N0 Mesmo ano em que
celebramos tdo significativa
data, algumas inovagdes me-
recem destaque. A comecar
pelo fato inédito da eleicdo da
primeira advogada para o car-
go de presidente, honra que
coube a mim, e que esperamos
seja o inicio de uma nova era,
de maior participag¢do femini-
na efetiva.

No Parand, embora as mu-
lheres advogadas ndo superem
a quantidade de homens em
nimeros absolutos, as eleito-
ras eclipsaram em 8,8% o con-
tingente de eleitores do sexo
masculino. Esse namero refle-
te a realidade de que, na faixa

etaria e de tempo de inscricdo
mais jovem, as mulheres sdo
maioria e a tendéncia é am-
pliar a diferenca. Portanto, a
advocacia deixou de ser uma
profissdo com estigma de gé-
nero, e o fato de cinco das 27
candidatas a presidéncia das
seccionais em todo o Brasil
terem sido eleitas em 2021 re-
presenta grande avanco dian-
te do cenario de 2018, quando
nenhuma foi eleita. Tampouco
havia mulheres na diretoria
anterior do Conselho Federal
da 0AB, panorama que mudou
este ano em face da obriga-
toriedade da paridade para o
préoximo triénio.

Registre-se ainda a realiza-
¢do de eleicdes online, de for-
ma pioneira, no Parand e em
outras quatro seccionais. O su-
cesso pode ser medido pelo bai-
xo indice de abstencao?’, aquém
dos 15%, um feito somente al-
cancado onde as elei¢cdes nado
foram presenciais. Esse dado
é expressivo no Paranj, pois o
percentual havia aumentado,
entre 2015 e 2018, em quase 1%
e posteriormente reduzido em
8%, entre 2018 e 2021. A expec-
tativa é de que esta solucao,
menos custosa, seja ampliada
para todo o pais.

Por outro lado, o sistema
de cotas raciais revelou-se in-
cipiente, em construcdo, de-
mandando melhor elaboracéo
e mais adequada regulamen-
tacdo para o futuro. Assim
mesmo, a mudanca implemen-
tada pelo Conselho Federal da

Arte: Giovana Tows

OAB teve o mérito de derrubar
ideias ndo correspondentes
a realidade, como a hipétese
aventada de que nio existiria
advocacia negra no sul do pais.
O Parana implantou o sistema
de autodeclaracdo no ano de
2018, muito antes de ser vota-
da a obrigatoriedade das cotas
nas eleigbes, e trabalhou para a
atualizacdo cadastral nos anos
subsequentes. Gracas a isso,
a comissdo eleitoral em 2021
pbde publicar os nimeros das
autodeclaracdes em todo o es-
tado, constatando-se que em
todas as subsecdes existem ad-
vogados negros e negrasz

A participacdo da advocacia
no sistema e na gestdo pas-
sa por um processo de maior
democratizacao, inclusive
pelo novo modelo de votacao.
Igualmente, a representativi-
dade de mulheres e negros re-
afirma a vocac¢do da advocacia
na promocao da empatia e da
alteridade dentro de uma so-
ciedade carente desses valores.
E o processo, como um todo,
traz novos ares e renova as es-
perancas para os desafios que
se apresentam e para os quais
estaremos prontos a enfren-
tar. Vamos evoluir, sempre. =

! Percentual de advogados que, mes-
mo estando aptos a votar, deixaram
de fazé-lo, ndo se incluindo nesse
percentual os inadimplentes ou com
impedimentos para votar.

2 Disponivel em: https://eleicoes.oa-
bpr.org.br/. Acesso em: 14 dez. 2021.
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O canal perfeito para voce atingir
um publico segmentado e formador
de opinidao em todo o pais.

Publico-alvo segmentado

Advogados, juizes, desembargadores, promotores,
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Cuidar do bem-estar das
pessoas e garantir o sorriso

A

delas no condominio pode \r"f“
ser bem mais tranquilo. :

O segredo?
Boa informacao.

Com contetido de qualidade,

que otimiza a gestdo do condominio,
nao ha desafio que nao possa

ser superado.
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