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GESTAO JUDICIAL E DEMOCRATIZACAO
Cldudio Eduardo Regis de Figueiredo e Silva *

“Tudo mudou.” (Warat)

1 INTRODUCAO

Muitos trabalhos destacam a urgente necessidade de repensar a
Administra¢io Publica no Brasil, mais especificamente o Poder Judicidrio,
sob a nova realidade sociolégica cujo centro ele se vé ocupando’.

Qualquer que seja a orientagao politico-econémica ou mesmo ideo-
l6gica, todos reconhecem que a estrutura judicial, cujas raizes ainda estao
solidamente fincadas no século XIX, carece de novos conceitos e novos
principios adequados 4 dindmica da sociedade da informagio. E comum
ouvir que o Judicidrio “ndo estava preparado” para o papel que viria a
assumir com a Constitui¢ao da Republica promulgada em outubro de
1988, a qual enumerou toda uma ordem de direitos individuais, sociais,
coletivos e difusos.

Na verdade, a transformagao ocorrida nos tltimos anos do século XX
transbordou fronteiras e afetou toda a sociedade, mudando comportamen-
tos, culturas e costumes. “O ordenamento juridico foi surpreendido com a
dinimica estimulada pelas novas tecnologias, cuja capacidade de gerar fatos

novos imobiliza o legislador, incapaz de acompanhé-la”(WACHOWICZ,

Juiz de Direito em Santa Catarina; doutorando e mestre pela Universidade Federal de Santa Catarina; Professor de
Direito Administrativo e Diretor Pedagégico da Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina. Endereco

eletronico: cerf7996@tjsc.jus.br.

1 “O protagonismo do Judicidrio, assim, ¢ menos o resultado desejado por esse Poder, ¢ sim um efeito inesperado da
transigio para a democracia, sob a circunstincia geral — e nao apenas brasileira — de uma restauragao das relagoes entre o
Estado ¢ a Sociedade, em consequéncia das grandes transformagées produzidas por mais um surto de modernizagao do
capitalismo. As novas demandas, contudo, chegam a um Judicidrio ainda sob forte influéncia do principio da separagao

dos Poderes e de uma adesio ao direito sob a forma de cédigos” (VIANNA, 1997, p. 12).
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20006, p. 75), e, como resultado disso, em todo o mundo viu-se a superagio
do Estado nacional e da forma burocratica de administracio.

Hoje estd arraigada no senso comum a concepgao de que o sistema
judicidrio brasileiro é lento e caro, e isso representa um gargalo ao desenvol-
vimento do Pais (BARRAL, 20006, p. 29), que demanda institui¢oes juridi-
cas com credibilidade, capazes de proporcionar regras claras e tratamento
equitativo aos cidadaos: “Nio é possivel um pais chegar ao desenvolvimento
sem que a sociedade resolva prontamente, ou pelo menos num espago

razodvel de tempo, os seus conflitos” (PIMENTEL, 2006, p. 574).

Sdo inegdveis os altissimos indices de congestionamento (relagio
entre o numero de processos pendentes de julgamento no inicio do ano, o
ingresso de novas demandas e o niimero de decisoes proferidas no exercicio),
o que se traduz em anos e anos A espera de uma sentenca e da concretizagao
dessa decisdo. Pesquisas de opinido puiblica confirmam essa percep¢ao de
que “hd evidente descompasso entre o Poder Judicidrio e as necessidades e
exigéncias da sociedade contemporinea” (DALLARI, 2008, p. 8), a ponto
de ter sido criado em setembro de 2009, pela Fundagio Getulio Vargas, o
Indice de Confianca no Poder Judicidrio (DIREITO..., 2009).

Essa evidente fragilidade abre espago para um amplo debate social
acerca da forma de administra¢do do Poder Judicidrio, o que indica o
amadurecimento do espago democrdtico e a proximidade com a populacio
pelo reconhecimento da importancia da sua opinido. Algum tempo atrés
esse tipo de critica seria impensavel 2.

2 “Nao se desconhece a existéncia de significativo distanciamento entre o padrio de qualidade exigivel e aquele oferecido
pelo servico judicidrio brasileiro, problema esse que ultrapassa a compreensivel angtstia dos jurisdicionados e de seus
representantes para afetar, direta e acentuadamente, o espirito dos 6rgios responsdveis pela jurisdiao: os juizes” (DIAS,
2004, p. 7).

“Apesar de se poder criticar os critérios metodolégicos, os dados fornecidos pelo Banco Mundial implicam numa visibi-
lidade da situago atual. Desde o critério da AED os dados apontam uma ineficiéncia do modelo Brasileiro e Portugués
em face da elevada burocracia, custos orcamentdrios, excesso de recursos e instancias, os quais geram custo e tempo

demasiados” (ROSA, 2009, p. 74).
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Tamanha transformagao é consequéncia das reformas constitucionais
iniciadas na década de 1990, durante os oito anos do governo Fernando
Henrique Cardoso, com continuidade na gestao Lula da Silva, periodo
que coincide com a explosio das demandas e o “agigantamento” do Judi-
cidrio brasileiro, o que se convencionou chamar judicializacio da politica

(VIANNA et al., 1999, p. 51).

Para fazer uma leitura do atual estdgio das reformas que nos tltimos
anos vém transformando a administracio da Justica no Brasil, deve-se
observar o contexto de consolidagio da democracia e amadurecimento
das instituigdes, o que, passados 21 anos, marca a maturidade da atual
ordem constitucional.

Cabe ressalvar desde logo que esse é um processo em curso, longe de
uma conclusio. Por essa razio, a presente abordagem nio possui cardter
conclusivo; pelo contrdrio, marca o inicio de uma pesquisa com desdo-
bramentos necessdrios. Como se trata de um fenémeno muito recente,
por forca dos principios inerentes a atividade politica, ainda no se pode
precisar quais serdo suas consequéncias no cendrio republicano (ARENDT,

2009, p. 165).

2 A REFORMA DO JUDICIARIO

A reforma administrativa foi implantada no Brasil com o Plano
Diretor de Reforma do Estado de 1995 e com a Emenda Constitucional
n. 19, de 4-6-1998, juntamente com inimeras normas infraconstitucio-
nais que introduziram conceitos e principios como eficiéncia, controle
de resultados, razoabilidade, agéncias executivas, organizacoes sociais,
privatizagdes e desregulamentagao, ji estudados em outra oportunidade

(SILVA, 2008).

Junto com a chamada Reforma do Estado, a Reforma do Judicii-
rio, iniciada em 2004, completa as grandes reformas do espaco publico
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brasileiro. As reformas politica e fiscal nunca aconteceram na prética.
Também a Reforma Previdencidria, iniciada com a Emenda Constitucio-
nal n. 20/1998, nio ficou completa, e os altos déficits que a Previdéncia
tem apresentado, somados ao envelhecimento da populagio por conta
do aumento da expectativa de vida, indicam que, muito em breve, ela
demandard complementacao.

Fruto do debate nacional travado em torno da necessidade de con-
trole externo do Poder Judicidrio, a Reforma do Judicidrio foi implantada
pela Emenda Constitucional n. 45, de 8-12-2004, e comegou a ser colocada
em prdtica com a instalagio do Conselho Nacional de Justica (CN]), pre-
visto no art. 103-B da Constituicao, criado em 31 de dezembro de 2004
e instalado em 14 de junho de 2005. Pontua Nallini (2006, p. 161) que,
“se a Reforma do Judicidrio nio representou a profunda transformagao
estrutural da Justica brasileira, a0 menos sinalizou a urgéncia das aspiragoes
populares”.

Falar em CNJ ¢ falar em Reforma do Judicidrio. Nas palavras de
Falcio (2009, p. 64), ex-integrante do Conselho: s6 a reforma da Justica o
legitima. Porém, em razio do pouco tempo de funcionamento, o Conselho
ainda nao tem um lugar bem definido no cendrio politico-democritico
brasileiro, e suas agdes variam de acordo com o ocupante da presidéncia
do Supremo Tribunal Federal. Dispoe o Conselho sobre matérias diversi-
ficadas, como organizagao judicidria (atribuicoes da corregedoria, preen-
chimento de serventias judiciais e extrajudiciais), puni¢des administrativas,
mobilidade funcional (promogées e remogoes), controle da fun¢io juris-
dicional (prisao processual, busca e apreensao e interceptagio telefonica),
remuneragio (vencimentos e adicionais), uso de veiculos oficiais, licencas,
férias e plantao judicial’.

3 A respeito, ver Fragale Filho (2009c¢).
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O primeiro presidente do CN]J foi o Ministro Nelson Jobim (2004-
20006). Dono de uma extensa carreira politica e um dos grandes idealiza-
dores da Emenda 45, Jobim iniciou o programa “Justica em Numeros”,
com um levantamento de dados da realidade nacional até entao desco-
nhecida, preocupado com a transparéncia do servico judicidrio perante a
populagao. Com a Lei n. 11.143/2005, regulamentou o teto salarial do
funcionalismo, dando efetividade a determinacio contida na Reforma
Administrativa desde 1998. Atendendo a forte pressao da sociedade (e da
prépria magistratura, através da Associacao dos Magistrados Brasileiros), o
CNYJ, sob sua presidéncia, atacou o nepotismo no Judicidrio na Resolu¢io
n. 7 (que seria atualizada pelas Resolugoes n. 9 e 21), com o que deu o
passo inicial para vedi-lo em toda a administragio publica pela Simula
Vinculante n. 13, de 21 de agosto de 2008*.

Sucedeu-lhe a Ministra Ellen Gracie Northfleet (2006-2008), primei-
ra mulher a integrar a Suprema Corte, indicada por Fernando Henrique
Cardoso e oriunda da Justica Federal. Ellen Gracie deu continuidade ao
amplo levantamento de informacoes com o programa “Justica em Nime-
ros”, fortalecendo a estatistica e a informatizacao do Judicidrio. Atenta as
vantagens das formas alternativas de solu¢io de conflitos como meio de
pacificacio social e de entrega rdpida da prestagio jurisdicional, promoveu
uma mobilizagao nacional em prol da conciliagao.

Empossado na presidéncia em 2008, com mandato até abril de
2010, o Ministro Gilmar Mendes deu inicio a fase do planejamento e da
gestao estratégica, obrigatdrios nos tribunais (FALCAO, 2009). Homem
de opinides fortes e muitas vezes controvertidas, dono de uma sélida for-
macgao académica, e com marcante atuagio na Advocacia-Geral da Uniao,

4 Stmula Vinculante n. 13: “A nomeagio de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade,
até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica, investido em cargo de
direio, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de confianga, ou, ainda, de funcao gratificada
na administragao publica direta e indireta, em qualquer dos poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designagoes reciprocas, viola a Constituigio Federal”.
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Gilmar Mendes, em sua gestao, mostrou grande disposi¢ao para falar com
a imprensa, e percorreu o Pais promovendo as politicas publicas e metas

estabelecidas pelo CNJ para o Poder Judicidrio.

Eleito em 11 de marco de 2010 para suceder a presidéncia do mais
alto tribunal do Pais, o Ministro Cézar Peluso ¢ o tnico integrante do
Supremo Tribunal Federal oriundo da magistratura de carreira, e promete
mudancas na forma de atuacao do CNJ.

3 A POLITICA DE METAS

Alguns tribunais jd trabalhavam com planejamento estratégico ha-
via algum tempo. O Tribunal de Justica de Santa Catarina, por exemplo,
j& no ano 2000 iniciou o seu programa com o emprego da metodologia
Balanced Scorecard (SANTA CATARINA), desenvolvida pela Harvard
Business School. Isso, contudo, ainda é muito pouco, em se considerando
o atual estdgio da ciéncia da administra¢io, e tardio, levando-se em conta
que o movimento mundial de modernizac¢io das administracoes publicas
na busca de maior eficiéncia (¢fficiency) e racionalidade nos gastos ptblicos
iniciou-se na década de 1980°.

O Poder Judicidrio brasileiro, apesar de ser considerado um poder
Ginico, com abrangéncia nacional, nunca tinha promovido um programa
de planejamento administrativo que integrasse todos os 97 tribunais do
Pais. Para Nallini (2006, p. 284), “a inexisténcia de um érgao diretivo
tnico do Judicidrio impediu a elaboragio de uma teoria brasileira da Jus-
tica”. J4 Dallari (2008, p. 79) afirma que, a partir de 1988, as ctipulas dos
tribunais ficaram sem nenhuma coordenagao administrativa, o que ensejou
justamente a criagdo do dérgao de controle da atuagio administrativa e
financeira pela Emenda n. 45/2004.

5 A respeito, ver Silva (2009).
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Cumpre salientar as importantes diferengas regionais resultantes da
extensdo quase continental do Pais. Dentre todos os 11.108 integrantes
dos 27 tribunais estaduais, o Tribunal de Justica de Sao Paulo, no centro
econdmico do Brasil, possui 2.291 magistrados e movimenta quase 1/3
dos processos do Pais, razdo pela qual pleiteia tratamento diferenciado, ji
que concentra a maior carga de trabalho entre os juizes de primeiro grau.
Enquanto isso, outros Estados nem sequer contam com banda larga de
acesso a internet, de modo que demandam de fato uma atengao especial,
como, por exemplo, Rondénia, que possui apenas 35 magistrados, dos
quais 24 sdo juizes de primeiro grau (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2008).

Nao bastasse a dificuldade para administrar tamanhas desigualdades
sem uma politica nacional de planejamento, os tribunais, ao longo dos
anos, adotaram uma politica de total auséncia de comunicagio e de troca
de experiéncias. Na feliz expressio de Brandao (2006), sao “ilhas cercadas
de tubardes”, onde os investimentos e projetos nao sao compartilhados, e
chegam a ser mantidos em segredo para assegurar sua “novidade”.

Buscando superar esse problema, foram editados em 2009 os dois
“Pactos de Estado em favor de um Judicidrio mais rdpido e republicano”,
firmados conjuntamente pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal,
Gilmar Mendes, pelo Presidente da Republica, Luiz Indcio Lula da Silva,
e pelo Presidente do Congresso Nacional, José Sarney, em que foram
enumerados pontos considerados essenciais para um sistema judicial mais
acessivel, 4gil e efetivo.

Nesse contexto também foram fixadas, em 16 de fevereiro de
2009 — durante o 2° Encontro Nacional do Judicidrio, realizado em Belo
Horizonte, com a presenca dos presidentes dos 91 tribunais do Pais —, as
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“10 metas nacionais de nivelamento” a serem alcangadas pelos érgaos do
Poder Judicidrio.®

Completando essa regulamentagio, a Resolucao n. 70 do CNJ, de 18
de marco de 2009, instituiu em seu art. 1° o Planejamento Estratégico do
Poder Judicidrio, no qual consta, como missdo, “realizar justi¢a” e, como
visdo de futuro, ser “reconhecido pela sociedade como efetivo instrumento
de justica, equidade e promogao da paz social”.

Dando-se continuidade a politica de planejamento estratégico,
durante o 3° Encontro Nacional do Judicidrio, realizado em Sio Paulo
em 26 de fevereiro de 2010, apds um balango das metas de 2009, foram
divulgadas mais 10 metas prioritdrias para 2010, boa parte delas de cardter
estatistico e econdmico:

Meta Prioritdria 1: Julgar quantidade igual a de processos de
conhecimento distribuidos em 2010 e parcela do estoque, com
acompanhamento mensal;

Meta Prioritdria 2: Julgar todos os processos de conhecimento
distribuidos (em 1° grau, 2° grau e tribunais superiores) até
31/12/2006 e, quanto aos processos trabalhistas, eleitorais, mi-
litares e da competéncia do tribunal do Juri, até 31/12/2007;

Meta Prioritdria 3: Reduzir em pelo menos 10% o acervo
de processos na fase de cumprimento ou de execugdo e, em
20%, o acervo de execucdes fiscais (referéncia: acervo em

31/12/2009);

6 Sdo as metas de 2009: “1. Desenvolver e/ou alinhar planejamento estratégico plurianual (minimo de 05 anos) aos obje-
tivos estratégicos do Poder Judicidrio, com aprovagio no Tribunal Pleno ou Orgao Especial. 2. Identificar os processos
judiciais mais antigos ¢ adotar medidas concretas para o julgamento de todos os distribuidos até 31/12/2005 (em 1°,
20 grau ou tribunais superiores). 3. Informatizar todas as unidades judicidrias ¢ interligd-las ao respectivo tribunal e a
rede mundial de computadores (internet). 4. Informatizar e automatizar a distribuigio de todos os processos e recursos.
5. Implantar sistema de gestdo eletrnica da execugio penal e mecanismo de acompanhamento eletrénico das prisoes
provisérias. 6. Capacitar o administrador de cada unidade judicidria em gestao de pessoas e de processos de trabalho, para
imediata implantagio de métodos de gerenciamento de rotinas. 7. Tornar acessiveis as informagoes processuais nos portais
da rede mundial de computadores (internet), com andamento atualizado e contetido das decisoes de todos os processos,
respeitado o segredo de justica. 8. Cadastrar todos os magistrados como usudrios dos sistemas eletrnicos de acesso a
informagdes sobre pessoas e bens ¢ de comunicagao de ordens judiciais (Bacenjud, Infojud, Renajud). 9. Implantar
niicleo de controle interno. 10. Implantar o processo eletrénico em parcela de suas unidades judicidrias” (CONSELHO

NACIONAL DE JUSTICA, 2009).
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Meta Prioritdria 4: Lavrar e publicar todos os acérdaos em até
10 dias apés a sessao de julgamento;

Meta Prioritdria 5: Implantar método de gerenciamento de
rotinas (gestdo de processos de trabalho) em pelo menos 50%
das unidades judicidrias de 1° grau;

Meta Prioritdria 6: Reduzir em pelo menos 2% o consumo
per capita (magistrados, servidores, terceirizados e estagidrios)
com energia, telefone, papel, d4gua e combustivel (ano de refe-
réncia: 2009);

Meta Prioritdria 7: Disponibilizar mensalmente a produtividade
dos magistrados no portal do tribunal, em especial a quantidade
de julgamentos com e sem resolugao de mérito e homologatérios
de acordos, subdivididos por competéncia;

Meta Prioritdria 8: Promover cursos de capacitagao em admi-
nistracdo judicidria, com no minimo 40 horas, para 50% dos
magistrados, priorizando-se o ensino & distancia;

Meta Prioritdria 9: Ampliar para 2 Mbps a velocidade dos links
entre o Tribunal e 100% das unidades judicidrias instaladas na
capital e, no minimo, 20% das unidades do interior;

Meta Prioritdria 10: Realizar, por meio eletronico, 90% das
comunicagdes oficiais entre os 6rgaos do Poder Judicidrio, inclu-

sive cartas precatérias e de ordem (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2010).

Pretendeu-se, assim, pela primeira vez na histéria da Republica,
estabelecer politicas publicas de Ambito nacional para o Poder Judicidrio:
“A escolha das diretrizes da politica, os objetivos de determinado programa
nao sio simples principios de agdo, mas sio os vetores para a implemen-
tagao concreta de certas formas de agir do Poder Piablico, que levarao a

resultados desejados” (BUCCI, 2002, p. 259).

Cabe aqui lembrar que a Emenda Constitucional n. 45/2004 acres-
centou ao artigo 5° da Constitui¢do o inciso LXXVIII, que assegura a todos,
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no 4mbito judicial e administrativo, “a razodvel duracio do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramitagao™.

E inegével a necessidade de organizagio e planejamento no Judicid-
rio como Unica maneira de combater a imagem de lentido e ineficiéncia
identificada nas pesquisas, imagem que afeta a credibilidade ¢ a confianca
no sistema. Por isso, é da maior importincia a fixagdo de metas, pois
qualquer caminho serve para quem nio sabe aonde quer chegar, ou, como
dizia Séneca, "nio existe vento favordvel para o marinheiro que nio sabe
aonde ir".

O grande problema ¢ o modo centralizado e até mesmo autoritdrio
como tém sido escolhidas essas prioridades e estabelecidos os objetivos, sem
consulta & magistratura de primeiro grau, ao funcionalismo, 8 Ordem dos
Advogados do Brasil, ou mesmo aos principais interessados: os usudrios.
Em vez de promover o engajamento e a participagio dos envolvidos, as
metas nacionais estabelecidas unilateralmente nivelam realidades desiguais,
e tém provocado reagdes contrdrias, como se viu em 2009 nas cobrangas
com relagao a Meta 2°.

Quando se fala em politicas publicas, deve-se levar em conta o
risco histérico das generalizagdes, que nio atentam as complexidades

7 Buscando uma conceituagio de prazos razodveis para a tramitacdo, Dias (2004, p. 5-6) informa que “a Corte Europeia
dos Direitos do Homem estabeleceu trés critérios que, segundo as circunstancias de cada caso concreto, devem ser con-
siderados para seu estabelecimento, quais sejam: a complexidade do problema; o comportamento das partes e de seus
procuradores, no processo civil, ou da acusagio e da defesa no processo penal; ¢ a atuagio do 6rgao judicante”.

8  “Por estas razoes, nos preocupa a eventual transformagio da Meta 2 em um instrumento punitivo para os magistrados.
Com efeito, em 16 de fevereiro de 2009, em Belo Horizonte, no II Encontro Nacional do Poder Judicidrio, os presidentes
dos tribunais brasileiros se comprometeram a cumprir dez metas necessarias & melhoria da prestagio jurisdicional, dentre
elas a capacitagao de servidores, a informatizacao dos servigos judiciais e o fornecimento de condigbes materiais para o
adequado funcionamento das unidades judiciais. O pressuposto, portanto, para o cumprimento da Meta 2 foi a prévia
adogio das medidas essenciais para que os juizes brasileiros pudessem dar conta do denominado "estoque” de processos
iniciados até o ano de 2005. Finalmente, deve-se considerar que a duragio razodvel dos processos nao elimina a busca
de solugées justas e adequadas dos conflitos de interesses. Portanto, sinalizar para que os juizes cumpram a Meta 2 sob
a ameaca de alguma sangio disciplinar, contraria todo o compromisso assumido pelos tribunais no Encontro de Belo

Horizonte” (PIRES, 2009).
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caracteristicas do Brasil, como alerta Barral (2006, p. 33) de forma muito

pertinente:
O formulador de politicas puablicas deve estar consciente de
que todo imperialismo cultural é negativo; este imperialismo
pode ocorrer ndo apenas em relacio a consultores estrangeiros
que propéem modelos irrealizdveis, mas também em relagao
a0 burocrata tupiniquim que, refestelado em sua poltrona em
Brasilia, fica a imaginar solu¢oes mirabolantes para rincoes do
Pais cuja cultura ignora. A presun¢io de universalidade, em
consequéncia, deve ser absolutamente refutada.

Nas diversas pesquisas com enfoque na magistratura publicadas
recentemente’, verifica-se que, apesar das imensas diferengas regionais, os
problemas, anggstias e preocupagdes se parecem: um volume de trabalho
“inadministrdvel”; a chamada “sindrome da pilha”, traduzida na angustia
em resolver uma pilha de processos, no lugar de julgar um de cada vez;
o “medo de errar”, com inevitdvel perda de qualidade, em funcio da
quantidade enorme de processos; e principalmente o paradoxo de ter de
trabalhar na era digital, na qual a informagao flui com velocidade espan-
tosa, utilizando referéncias do século XIX tanto no direito material como
no direito processual.

A légica processual arcaica reflete diretamente na produtividade
dos juizes e tribunais, que, apesar de trabalharem muito, produzem pou-
co diante da necessidade de ter de repetir milhares de vezes uma decisao
(que nunca é cumprida) em agdes de massa, mesmo com jurisprudéncia
ja pacificada sobre o tema; ou da quase infinita possibilidade de as partes
recorrerem das decisoes dentro de uma mesma causa. Para Dallari (2008,
p. 109), “os beneficios que poderao resultar da possibilidade de ter uma
decisao revista por um tribunal acabam sendo, em grande parte, anulados

9 Entre outros, ver Ribeiro (2005, 2009); Fragale Filho (2009¢); Vianna (1997); Associagao dos Magistrados Brasileiros
(2005, 20006).
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pelos prejuizos que dai decorrem, sobretudo para quem tem menor pos-
sibilidade de sustentar uma longa pendéncia judicial”.

Além disso, existe uma forte resisténcia diante do novo, com signifi-
cativa inadaptagio as novas ferramentas como processo virtual, audiéncias
gravadas, chaves eletronicas, bancos de dados, bloqueios de bens e valores
pela internet, alvards virtuais e outras inovagoes que nio param de surgir.
Porém, a informatizagio, que estd presente hoje em todas as atividades
humanas, chegou definitivamente ao Poder Judicidrio nio s6 para facilitar-
lhe o trabalho mas para transformé-lo profunda e irreversivelmente.

Por outro lado, conhecem-se muito bem as causas dos conflitos, mas
por muito tempo procurou-se aumentar a oferta de servigos judicidrios, ao
invés de reduzir a demanda'®, o que judicializou o déficit pablico e pro-
duziu uma inflacio de processos que compromete o resultado de qualquer
medida que busque ampliar o acesso a Justiga.

4 ACESSO A JUSTICA E EFICIENCIA

Nos tltimos anos, muitas inovagdes tém apresentado bons resultados
em politica juridica, principalmente no que toca ao acesso a Justiga. Dentre
tantas outras, leis como o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.
8.069/1990), o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990),
os Juizados Especiais Civeis e Criminais (Lei n. 9.099/1995 e Lei n.
10.259/2001), a Lei de Arbitragem (Lei n. 9.307/1996), a Lei Maria
da Penha (Lei n. 11.340/2006) criaram novas formas para a solu¢io de
antigos conflitos.

Contudo, a preocupagio exclusiva com a questao do acesso a Justi-
¢a, sem o correspondente cuidado com a efetiva resolugio dos processos,

10 Para Falcio (2009d, p. 10), “de cada 100 casos, cerca de 70 sio de interesse direto do Poder Executivo. Interesses ini-
cialmente constitucionalizados e, depois, judicializados. Sem mudar a natureza desta demanda geneticamente estatizada,
pouco pode ser feito”.
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acabou gerando um fenémeno de inflacao jurisdicional que cria um novo

paradoxo denunciado por Rosa (2009, p. 82):
De qualquer forma, uma extrema facilita¢io de acesso a Justica
pode implicar na explosio de litigdncia, com enormes custos
para os envolvidos e principalmente para o Estado. Uma efetiva,
rdpida e barata entrega da prestagao jurisdicional, paradoxalmen-
te, pode fomentar o recurso a Jurisdicdo e retirar os incentivos
de acordos, prejudicando o desempenho do Sistema Judicial.
A instauragdo da instincia nao deve ser fomentada para toda e
qualquer situacio. Deve haver filtros sociais, a saber, meios de
resolucdo de conflitos que evitem a corrida jurisdicional. Neste
pensar, as formas alternativas de resolucio de conflitos ganham
corpo, justamente por diminuirem os “custos de transacio”,
mantendo-a, de regra, na esfera privada dos concernidos.

Essa inflagao judicial acaba por gerar burocratizagio, além de ine-
ficiéncia, e reforgar o autoritarismo, em razio da impessoalidade, pois se
deixa de lidar com pessoas para tratar apenas com papel, ou, pior, apenas
com numeros: “o governo burocrdtico, o governo anénimo do burocrata,
nao é menos despdtico porque ‘ninguém’ o exerce. Ao contrério, ¢ ainda
mais assustador porque nio se pode dirigir a palavra a esse ‘ninguém’ nem
reivindicar o que quer que seja” (ARENDT, 2009, p. 149).

Um bom exemplo disso sao os Juizados Especiais Civeis e Criminais.
Tidos como o grande éxito na simplificagao e agilizacio dos processos, por
causa da explosio de demandas provocada pela sua eficiéncia acabaram
sendo engessados pelo formalismo e pela burocratizagio — “o fracasso
do sucesso”, nas palavras do Ministro Mendes (2009) —, e precisam ser
recuperados.

Nallini (2006, p. 174) lembra que o cadtico fluxo de papéis é incom-
preensivel para quem nao estd habituado aos trabalhos do Judicidrio: “A
l6gica da burocracia judicidria nunca subsistiria numa empresa submetida
a programas de qualidade total, ou mesmo a tradicional organizacio e
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método. O Judicidrio brasileiro nao resiste a uma andlise da rela¢ao custo/
beneficio”.

E preciso criar uma mudanga de mentalidade e abandonar velhas
préticas. Ainda existe no Brasil “a convicgao de que as leis nao precisam
ser obedecidas sempre nem devem ser aplicadas com muito rigor, o que
contrasta com algumas atitudes de exagerado legalismo” (DALLARI,
2008, p. 3). O Pais precisa desenvolver instituicoes juridicas que tenham
credibilidade, que assegurem tratamento equitativo aos cidadaos, dando-
lhes seguranca e excluindo privilégios.

Entra em cena, entdo, o debate que busca a eficiéncia no Judicidrio.
Entende-se como tal a necessidade de alocar os recursos da melhor maneira
para a consecugio dos fins estabelecidos, numa visao nitidamente pragmi-
tica. Tornou-se pacifico o entendimento de que os juizes, como agentes
publicos que s3o, submetem-se ao principio da eficiéncia previsto no capur
do art. 37 da Constitui¢do da Republica e, por isso, devem apresentar
resultados compativeis com os meios que lhes sao disponibilizados:

A expressio resultado, embora oriunda das ciéncias adminis-
trativas, ndo deve ser tomada como mera transposi¢ao de um
conceito econémico, mas, com muito maior amplitude, ser
coerentemente adaptada em referéncia aos imperativos de efetiva
realizagio das diretrizes constitucionais que orientam e balizam
os Poderes Piblicos. Assim é que, ndo obstante legitimo o pla-
nejamento e legitima a execucio de uma politica publica, deve
ser também /Jegitimo o resultado, o que vale dizer: o bem ou
o servigo entregue a sociedade deve necessariamente garantir
uma utilizagio eficiente por parte de seus destinatdrios, tal como
razoavelmente estaria nas expectativas de todos os que para tanto

contribuiram com seus recursos (MOREIRA NETO, 2008, p.
136-137, grifos no original).

J& Moraes (2007, p. 215) identifica a existéncia de duas facetas dis-
tintas dentro do principio da eficiéncia administrativa, a economicidade
e a proporcionalidade:
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Assim, a eficiéncia como postulado significa o dever de escolher
0 meio menos custoso, ou seja, o que implique menos dispéndio
financeiro. Neste aspecto, eéciéncia confunde-se com economi-
cidade. Por outro lado, a eficiéncia significa o dever de promover
de modos satisfatérios os fins atribuidos 8 Administragao publica.
Quanto a essa segunda faceta da eficiéncia, ela pode se confundir
com o postulado da proporcionalidade, uma vez que este exige
também que “a administragao escolha para a realizagio de fins,
meios adequados, necessdrios e proporcionais”.

Nesse contexto, conforme o art. 103-A da Constitui¢ao, incluido
pela Emenda Constitucional n. 45/2004, surge a possibilidade de o Su-
premo Tribunal Federal, por dois ter¢os de seus membros, editar simulas
com efeito vinculante, a serem obrigatoriamente cumpridas nao sé pelos
juizes e tribunais inferiores como por toda a administragao publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, com o que se evitard
relevante multiplica¢io de processos e a grave “inseguranca juridica”.

Também foi criada a Lei n. 11.672/2008, dos Recursos Repetitivos,
que permite o julgamento, em uma tinica deciso, de todos os recursos que
envolvam a mesma matéria, o que possibilita a pacificagao da jurisprudéncia
e o tratamento uniforme aos litl’gios de massa, tais como matérias previ-
dencidrias e de direito pablico, contratos bancirios, Sistema Financeiro da
Habitacio, assinatura bdsica na telefonia, multas e honordrios advocaticios.
Segundo o Superior Tribunal de Justica (2009), apenas no primeiro ano
de vigéncia referida lei reduziu em 34% o niimero de recursos, com um
ganho significativo de celeridade e eficiéncia.

E evidente que um Judicidrio ripido e eficiente favorece o aporte
de investimentos no Pais, ji que o custo das operagoes financeiras leva em
conta obrigatoriamente o tempo de tramitagio dos processos. Ademais,
nenhuma grande empresa ou governo ird investir recursos de monta num
lugar onde os direitos de propriedade nao sao respeitados, ou nao h4 previ-
sibilidade dos julgamentos judiciais. Isso permite a andlise de perspectivas
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antagdnicas sobre como interpretar o principio da eficiéncia, que, como
adverte Rosa (2009, p. 78), tende sempre a fazer prevalecer uma visio
econdmica sobre o aspecto social:
Assim é que quanto menor for o custo (das partes e social), o
tempo do processo, bem assim for potencializada a visibilidade
das san¢des (prevencio geral e especial, positiva e negativa), para

efeito do cumprimento das normas juridicas, mais eficiente serd,
do ponto de vista econémico, o Sistema Judicial.

O grande risco da predominéncia dos direitos econ6micos advém da
enorme divida do Estado brasileiro com a implanta¢io dos direitos sociais,
prometidos na Carta de 1988 e até hoje nao aplicados. H4 no senso comum
dos juristas a ideia de que os direitos fundamentais muitas vezes nao tém
correspondéncia com a realidade, e estdo em contraste com o cotidiano de
boa parte da popula¢io. Quando nio valem apenas para aqueles que podem
pagar pela sua defesa (e sao aplicados de forma desigual), simplesmente
sao sonegados com base em argumentos orcamentérios:

Com a utilizagio de conceitos como o da Reserva do Possivel,
ainda que cada qual ao seu modo, alguns membros de tribunais
superiores tém assumido, com o apoio de parte da doutrina dita
especializada, uma postura de consideracio dos Direitos Funda-
mentais em relagdo aos seus custos frente ao erdrio, utilizando
o argumento de “limitagdes orcamentdrias do Estado” para
sonegar alguns direitos a sociedade — especialmente diante de

casos de concessao de direitos sociais (ROSA; MARCELLINO
JUNIOR, 2009, p. 177).

Odutras ressalvas ainda podem ser feitas. Marcellino Junior (2009,
p. 197) lembra que o discurso da eficiéncia, da forma como ¢é apresen-
tado pelo taylorismo, acaba por traduzir-se na via #nica defendida pelo
pensamento neoliberal: “a eficiéncia hoje ¢ exigida, quase que como uma
fé, para a educacio dos filhos, para as relacoes conjugais, para o ensino de
formagao, para obter sucesso e prosperidade na vida pessoal, enfim, para
(quase) tudo!”.
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Assim, apesar da pressao hegemonica do mercado por eficiéncia e
efetividade da atividade judicial, certamente almejadas por todos, nao se
pode perder de vista que os julgamentos envolvem pessoas, e nao apenas
nameros, e que a fun¢io maior do Poder Judicidrio ¢ fazer justica.

5 O DEFICIT DEMOCRATICO

Como se viu, a atuacio eficaz do Poder Judicidrio estd diretamente
relacionada ao crescimento econdémico e ao desenvolvimento social. Por
isso, a reforma administrativa e a do Judicidrio devem andar juntas. Nao
obstante, ¢ preciso reconhecer que, no Brasil, o Legislativo e o Executivo
nunca deram a devida atengao aos problemas do Judicidrio. A adogio de
politicas putblicas para o Poder Judicidrio s6 comegou a acontecer depois
que o fenémeno de “judicializa¢io da politica” fez com que o Direito Pd-
blico passasse a ser considerado mais importante que o individual, com o
avango do Judicidrio sobre temas que até entdo sempre estiveram na seara
do Executivo e do Legislativo.

O recente fendmeno denominado “protagonismo do vértice” por
Vianna (1997, p. 47) verifica-se especialmente no contexto da reforma
constitucional que ampliou o papel do Supremo Tribunal Federal e o
levou a ditar as diretrizes interpretativas e jurisprudenciais, concedendo
efeitos vinculantes as simulas dos tribunais superiores, o que acaba por
converter o restante da magistratura nacional em uma vasta burocracia sob
um comando centralizado.

Na esfera administrativa, o Conselho Nacional de Justica produz
resultados ambiguos. Se, por um lado, sua atua¢ao é pedagdgica e morali-
zadora ao corrigir velhas praticas e impedir o controle do Judicidrio pelas
oligarquias regionais (como ao determinar o preenchimento por concurso
das vagas nos cartérios extrajudiciais, ao proibir o nepotismo nos tribunais
ou ao limitar as interceptagoes telefénicas), por outro lado, é excessivamente
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centralizadora, o que engessa a estrutura e sufoca a extensa capilaridade e a
renovagao constante, que sao justamente a maior riqueza do Judicidrio.

A excessiva centralizagio e a valorizagao dos tribunais superiores
em detrimento da Justi¢a de primeiro grau é um aspecto constantemente
criticado por aqueles que estudam a Reforma do Judicidrio. Os tribunais,
principalmente os superiores, possuem amplo acesso a informagio e co-
nhecem muito bem as cronicas deficiéncias da Justica de primeiro grau.
Isso, porém, nao se tem traduzido em mudangas significativas, a0 menos
até agora:

Uma andlise ampla da Reforma permite observar, ainda, que foi
dada maior atengio para a cpula e ndo para a base do Poder
Judicidrio, ou seja, para a primeira instancia, que sofre a maior
cobranga da populagio pela morosidade processual, ponto
principal da reclamagio contra o Judicidrio. Os mecanismos de
concentragio de poder na cipula, tais como a simula vincu-
lante, foram privilegiados, tirando a forca das decisoes judiciais

de primeira instincia, geralmente mais independentes, pois
proferidas por magistrados recrutados por concurso publico

(SOUZA, 2005, p. 52).

Autores envolvidos diretamente na atividade judicial, como Nallini
(2006, p. 163), reconhecem a necessidade de modernizar a estrutura de
primeiro grau e de trabalhar a nova administracio publica nos cartérios e
serventias, introduzindo ferramentas que venham a melhorar a eficiéncia
do sistema, enfim, “dotar a Justica de mecanismos de agilidade, converté-
la em servico estatal com eficiéncia compardvel a de qualquer atividade
reconhecidamente prestigiada pelo éxito de seu funcionamento”.

Para que isso acontega, os juizes precisam buscar constantemente
um melhor aproveitamento do aparato criado pelo sistema, convertendo-
se em engenheiros sociais e coordenadores de equipes multidisciplinares,
os “guardides de promessas’, mencionados por Garapon (2001, p. 45)
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quando descreve a emigragio do espago simbdlico da democracia do Es-
tado para a Justica.

Acontece que grande parte dos juizes ainda considera que sua fun-
¢ao ¢ apenas julgar e que qualquer atividade administrativa estaria além
das suas obrigagdes. Urge uma mudanc¢a de mentalidade, de atitude e de
comportamento. Na atual ordem constitucional, os juizes sao considerados
agentes politicos, da mesma forma que os representantes do Executivo e
do Legislativo, o que o art. 2° da Constitui¢ao deixa claro ao prever trés
poderes “independentes e harmonicos entre si”. Cademartori (1999, p.
168) descreve essa mudanca na legitimagio da atuacio do atual Estado
constitucional de direito:

O modelo garantista de legitimidade, que avalia o poder de acor-
do com critérios postulados por valores superiores e externos ao
Estado, assegura a manutencao da tarefa do poder como estrutura

voltada a satisfacao dos interesses da sociedade, e, nesta medida,
¢ uma teoria mais apta ao julgamento da instancia politica.

A teoria garantista, na forma concebida por Ferrajoli (1997, p. 101),
atribui aos juizes a efetivagao dos direitos fundamentais, e nao mais a
simples sujeicdo a lei. Por isso, 0 magistrado contemporaneo precisa estar
consciente de seu papel na efetiva prestagao da justica e de que nao pode
se limitar a uma mera atuacio burocrdtica:

E nesta sujei¢do do juiz a constituigo, e portanto no seu papel
de garantir os direitos fundamentais constitucionalmente estabe-
lecidos, que reside o principal fundamento da atual legitimagio
da jurisdi¢io e da independéncia do Poder Judicidrio frente
aos Poderes Legislativo e Executivo, embora estes sejam — e
até porque o s3o — poderes assentes na maioria. Precisamente
porque os direitos fundamentais em que se baseia a democracia
substancial sao garantidos incondicionalmente a todos e a cada
um, mesmo contra a maioria, eles constituem o fundamento,
bem mais do que o velho dogma juspositivista da sujeicio a lei, da
independéncia do Poder Judicidrio, que para a sua garantia estd

especificamente vocacionado (FERRAJOLI, 1997, p. 101).
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Dallari (2008, p. 28) afirma que essa mudanga de mentalidade
implica a “dificil simbiose de agente politico, técnico do direito e concilia-
dor de conflitos humanos e sociais”. Apresenta-se aqui um conflito entre
a comoda reproducio do modelo jd esgotado e a democratizagio com o
protagonismo dos juizes responsaveis pelas politicas publicas do Judicidrio
perante a sociedade.

Para que essa mudanga aconteca, hd necessidade de que se depo-
site conflanca na Justica de primeiro grau, acelerando as transformacoes
com novas ideias, nascidas como respostas inovadoras, como métodos de
informatizagao ou de conciliacio através de formas nio adversariais de
resolucio de conflitos:

Enquanto os juristas dedicam importante parcela de seu conheci-
mento cientifico & teorizagdo de pretensas solugdes ao problema
da ineficiéncia do sistema judicial, contribui-se grandemente
para o fortalecimento de uma atitude mental no sentido de que
isso faria parte de sua prépria natureza, como se fosse impossivel

exigir presteza na condugio dos negécios dos tribunais como se
exige em outros setores publicos (DIAS, 2004, p. 78).

A centralizagio e a falta de confianca sdo reforgadas pela dificuldade
de comunicagio entre as camadas hierdrquicas. E importante lembrar que
a ctpula do Judicidrio conhece dos problemas das serventias, até mesmo
com mindcias, mas muitas vezes deixa de atendé-las em tempo hébil.

Em contrapartida, na maioria das vezes, os juizes deixam de agir e
se calam numa atitude de autossuficiéncia, ainda que tenham condicoes
de diagnosticar suas caréncias como gestores da unidade e de buscar so-

g g
lucoes, e o tribunal baixa resolucées e provimentos “de cima para baixo”,

¢ ¢
protagonizando aquilo que se denomina “o impossivel didlogo entre o
cego e o mudo’:

Os servigos centrais de concepgao (os cegos) ausentes dos espagos
da produgio, nio conhecem os imprevistos que ai surgem e,
portanto, nao podem levd-los em consideracio na concepgao.
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Aqueles que estao no espago da producio (os mudos) conhecem
as incertezas, mas nio tém a possibilidade de se fazer ouvir e,
menos ainda, de intervir na concepgao dos processos (LOJKINE,
2002, p. 119-120).

Analisando os confrontos de poder e as relagdes de trabalho na era
da informagao, Lojkine (2002) identifica quatro fatores causadores de
“circulos viciosos”, com base no estudo do “fend6meno burocritico” de
Michel Crozier:

1) IMPESSOALIDADE DAS REGRAS, que prescrevem minu-
ciosamente as tarefas de todos os envolvidos na produgao, como

acontece nos c6digos processuais com pretensao universalizante
e leis de organizagao judicidria;

2) CENTRALIZACAO DE TODAS AS DECISOES numa s6
categoria, que tem o poder tanto de ditar quanto de interpretar
as regras, a0 mesmo tempo em que as decisdes operacionais sao
descentralizadas, gerando conflito e tratamento desigual;

3) ISOLAMENTO e FALTA DE COMUNICACAO ENTRE
CADA CATEGORIA HIERARQUICA, formando estamentos
e opondo aqueles que deveriam cooperar entre si, como juizes x
desembargadores, juizes x funciondrios, novos x velhos, interior x
capital, oficiais de justica x escrivaes, escrivaes x técnicos, efetivos
X terceirizados, e assim por diante;

4) DESENVOLVIMENTO DE PODERES PARALELOS em
torno de dreas de incerteza, o que é exacerbado pela concorréncia
decorrente das avaliagdes individuais subjetivas.

E ainda conclui o raciocinio com uma importante adverténcia: “toda
tentativa de modificagao das regras pelo alto provoca o refor¢o do bloqueio
comunicacional” (LOJKINE, 2002, p. 151). As tensoes no processo de
informatizagdo do trabalho sio agravadas pelas pressoes acumuladas pela
eficiéncia, em detrimento da consciéncia profissional. Assim, os traba-
lhadores (do Judicidrio) veem o computador, que deveria ajudéd-los, com
desconfianca, porque ele os tira da zona de competéncia, inovando suas
tarefas e facilitando o controle da produgio pela ctpula.
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A tnica forma de quebrar esses circulos viciosos ¢ implantar a de-
mocratizago interna do Judicidrio, com a participagao de todos os juizes
no processo de escolha dos dirigentes dos tribunais, e também externa,
com ampla publicidade nio apenas dos julgamentos mas também das
deficiéncias e propostas de modernizagio, de modo a aproximd-lo, cada
vez mais, da sociedade, que ¢ sua razio de existir:

O controle do Poder Judicidrio pela sociedade e pelos préprios
juizes é um requisito da democracia e, além disso, serd a garantia
de eliminagio das agdes e omissdes que, ocultadas ou protegidas
pelo pretexto da preservagio da independéncia, impedem o

Judicidrio de ser um verdadeiro Poder democratico (DALLARI,
2008, p. 80).

Ganha nova forga, entdo, uma antiga aspiragao de toda a magistra-
tura, que ¢é participar nesse processo de escolha dos érgaos diretivos:
Trata-se do principio da democracia, que precisa refletir no
Ambito interno do Poder, uma alternativa é a eleigao direta, por
todos os integrantes da magistratura respectiva, dos dirigentes
dos érgaos judicidrios, ou seja, dos tribunais, ainda que restrita
a elegibilidade a metade mais antiga, integrantes do mesmo
tribunal, a semelhanga do que acontece no Poder Legislativo

(JUCA, 2005, p. 21).

Em artigo premiado no tltimo congresso da Associacao dos Ma-
gistrados Brasileiros, Fragale Filho (2009, p. 16) aponta muitas propostas
que buscam dar maior democratizagao e transparéncia aos tribunais,
como forma de prestar a accountability exigida pela sociedade: eleicoes
diretas para diregao dos tribunais e dos representantes da magistratura de
primeiro e segundo graus no CNJ; comité de or¢amento com or¢amento
participativo; ampla transparéncia na execu¢ao or¢amentdria, com criagao
de observatério da Justica no 4mbito de cada tribunal. Citando a pesquisa
coordenada por Maria Teresa Sadek em 2006, lembra que quase trés quar-
tos dos magistrados (72,3%) foram favordveis a participa¢ao de juizes do
primeiro grau na elabora¢io do orcamento dos tribunais, e quase quatro
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quintos (77,5%) foram favordveis a realizacao de eleigoes diretas para os
6rgaos dirigentes.

Considerada a necessidade de maior participagiao dos magistrados
na gestao dos recursos, verifica-se que eles desconhecem totalmente os
orgamentos dos tribunais os repasses e financeiros para as unidades onde
trabalham, como responderam 99% dos 1.288 entrevistados na 12 Pes-
quisa sobre Condicoes de Trabalho dos Juizes, feita pela Associagio dos
Magistrados Brasileiros em dezembro de 2008 e fevereiro de 2009, o que
demonstra falta de transparéncia e desinformagio.

As préprias associagoes de juizes despertaram tardiamente para o
papel importante da magistratura no debate para a construgio de politicas
publicas para o Judicidrio. Hoje, o assunto tem destaque, o que se evidencia
no tema do Congresso Nacional da Associa¢io dos Magistrados Brasileiros
realizado em Sio Paulo em outubro de 2009, “Gestao Democritica do
Judicidrio”, em pesquisas e em campanhas institucionais'':

Quando as associagoes falam “para dentro”, elas produzem um
discurso profundamente endégeno, auto-referenciado e pautado
pela defesa da democracia e da renovagdo nos tribunais. E um
discurso construido e consumido entre pares, ainda que even-
tualmente sejam mobilizadas referéncias externas a profissao. J4
quando elas falam “para fora”, elas protagonizam um didlogo
com a sociedade civil marcado pela busca de uma maior visibili-

dade social para as diferentes dimensoes da profissio, bem como
caracterizado pela defesa de valores profissionais, porquanto eles

se traduzem em garantias para a sociedade (FRAGALE FILHO,
2009, p. 4).

Esse papel ainda nao é aceito no espago politico e encontra resisténcia
dentro da prépria magistratura, mas tende a ser acolhido pela sociedade.
Veja-se, nas eleicoes de 2008, toda a repercussio da campanha “contra a
corrupgao e a favor da ética na politica’, que deu origem a lista “suja” dos

11 Ver mais a respeito em www.amb.com.br/gestaodemocratica.
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candidatos que possufam processos contra si na Justiga. A medida recebeu
fortes criticas do Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF n.
144, que ressalvou “a exigéncia da coisa julgada”. J4 a sociedade brasileira
nao aceita mais o uso abusivo desse principio para proteger criminosos
condenados, tanto que o projeto de lei de iniciativa popular denominado
“Ficha Limpa” (PLP n. 518, de 2009) estd tendo célere andamento no
Congresso Nacional.

Muito embora a democratizagio seja “lenta e tardia no judicidrio”,
nas palavras de Rodrigo Collago (apud RIBEIRO, 2009, p. 28), ou até
mesmo “homeopdtica” (NALLINI, 2006, p. 167), deve-se reconhecer que
houve avangos significativos: hoje, as sessdes administrativas sdo publicas
e transmitidas on-/ine, com voto aberto e motivado, em cumprimento
a Resolu¢io n. 32 do CNJ, de 10 de abril de 2007, que “dispde sobre
as remogoes a pedido e permuta de magistrados de igual entrincia’, e a
Recomendagio n. 13, de 6 de novembro de 2007, que recomenda seja
regulamentada a formacio da lista triplice do quinto constitucional em
sessdo publica, mediante votos abertos, nominais e fundamentados.

Outra grande dificuldade para a pritica da democracia nos tribunais
¢ que os juizes e desembargadores, muito embora ajam politicamente,
tomem decisoes politicas e pratiquem politica interna nos tribunais, nun-
ca assumem posi¢des politicas abertamente e apenas fundamentam suas
decisoes juridicamente, como lembra Rosalen (apud RIBEIRO, 2009,
p- 232). O espago adequado para esse debate politico, como se viu, é o
associativismo.

Para poder construir politicas ptblicas de forma democrética, serd
preciso quebrar a barreira dos “circulos viciosos” e dialogar com servidores,
advogados e jurisdicionados, nem que para isso se tenha de “tirar a toga”
(RIBEIRO, 2005, p. 29). Acima de tudo, é preciso que o juiz se reconhega
como interlocutor privilegiado, atualmente o grande personagem das de-

50 NUMERO 120 JURISPRUDENCIA CATARINENSE



DOUTRINA CLAUDIO EDUARDO REGIS DE FIGUEIREDO E SILVA

mocracias em todo o mundo; que saiba que reflexividade (CARVALHO,
1985) é a grande caracteristica do profissional intelectual contemporineo,
e que o associativismo ¢ a maneira adequada para canalizar esse potencial
transformador.

6 CONCLUSAO

Para encerrar, é preciso deixar claro que a busca por uma maior
eficicia da Justica nao trata de defender a ordem econ6mica, mas
reconhecer que ela ndo pode ser ignorada. O grande risco da andlise
econdmica, porém, é que ela prevaleca sobre os direitos sociais.

A principal novidade é a sociedade ter a percep¢io do Judicidrio
como servi¢o publico essencial que necessita de qualidade, econo-
micidade e eficiéncia, da mesma forma que a satde, a educagio ¢ a
seguranga.

Para que isso acontega, o juiz é 0 “maestro” que ird dizer o ritmo

dos trabalhos, e precisa ser qualificado como gestor de pessoas e de
q g

produgio, como ji determinou o Conselho Nacional de Justica na Meta

6 de 2009 e na Meta Prioritdria 8 de 2010. Os resultados dependem
desse profissional, que, por isso, é insubstituivel.

A importancia, para a ordem econémica e o desenvolvimento
social, de um Judicidrio forte e independente significa, junto com a
consolida¢ao da democracia, a coprodugao do bem comum por toda a
sociedade. O atual papel do Brasil na ordem mundial nao sé permite
mas exige a realizagao das reformas iniciadas na Emenda Constitucional
n. 45, que, além de estabelecer como direito e garantia fundamental
uma prestagao jurisdicional célere, cria critérios objetivos de produti-
vidade e presteza para ascensdo na carreira e, assim, prevé a avaliacao
da atividade jurisdicional.
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Dai a importincia do debate democrdtico dentro da magistratura.
E possivel um processo judicial célere e eficaz que assegure os direitos
do cidadao. Mas isso s6 serd atingido com o empenho e a efetiva par-
ticipagao de todos os envolvidos. Afinal, hi um objetivo em comum:
um servi¢o judicidrio melhor para toda a sociedade, do qual ela possa
orgulhar-se. Cabe a democracia indicar as institui¢oes o melhor cami-
nho para atingi-lo.
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SUCUMBENCIA RECIPROCA: BREVES CONSIDERACOES
SOBRE A LEI N. 8.906/1994 (ESTATUTO DA OAB) E A
SUMULA 306 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Jaime Luiz Vicari *

O tema honordrios advocaticios é relevante e frequenta o quotidiano
forense, mas, paradoxalmente, nio é objeto de maiores estudos entre os
doutos.

A edi¢io da Simula 306 pelo Superior Tribunal de Justica, discipli-
nando a imposi¢ao da verba honordria nos casos de sucumbéncia reciproca,
no entanto, acabou por despertar alguma celeuma jurisprudencial, além
de evidente preocupagio nos advogados, de modo que é oportuna uma
abordagem, ainda que sucinta, sobre esse assunto, como forma de contri-
buicio ao debate, despida de qualquer pretensio de esgotd-lo.

De inicio ¢ interessante lembrar que, nos primérdios do Direito, a
atua¢do dos advogados tinha outra conotagio e a legislagao existente proibia
de maneira expressa a cobranca de honordrios — serve como exemplo a
Lei Cincia, de 250 a.C.

As Ordenagoes do Reino eram igualmente rigorosas nesse ponto.
Vale assinalar que o Alvard datado de 1° de agosto de 1774 agravou as
penas aos profissionais que nao respeitassem essa proibigao.

O Cédigo de Processo Civil de 1939 determinava no artigo 59 que
“a parte vencedora terd direito ao reembolso das despesas do processo”; no
mencionava diretamente verba honordria, mas ela estava inequivocamente
compreendida nessas “despesas”.

*  Desembargador do Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina.
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O mesmo artigo previa: “quando a condenacao for parcial [sucum-
béncia reciproca, assinale-se] as despesas se distribuirao proporcionalmente
entre os litigantes”.

E os artigos 63 e 64 davam a essas “despesas” nitido cardter de pena
imposta ao vencido porque associavam a condenagio a existéncia de dolo
ou culpa.

A Lein. 4.632, de 18 de maio de 1965, alterou o mencionado artigo
64, suprimindo a exigéncia de dolo ou culpa para a condenagio.

Finalmente, o atual Cédigo de Processo Civil (Lei n. 5.869, de 11
de janeiro de 1973) disciplinou o cabimento das verbas sucumbenciais a
partir do artigo 19, ordenando, no artigo 20, que “a sentenga condenara
o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e os honordarios
advocaticios” (os destaques, obviamente, nao sao do original).

Dispds, ainda, que “essa verba honordria serd devida, também, nos
casos em que o advogado funcionar em causa prépria’, vale dizer, serd
devida se o advogado for parte no processo.

O artigo 21 normatizou a imposicao desse dnus na hipétese de ocor-
rer sucumbéncia reciproca, verbis: “se cada litigante for em parte vencedor
e vencido, serdo reciproca e proporcionalmente distribuidos e compensados
entre eles os honordrios e as despesas”.

E importante salientar que, pela vez primeira em nossa legislacao, fez-
se nitida distingao entre os termos genéricos despesas ou custas e a especifica
verba honordria, dando a esta disciplinamento inovador e préprio.

Essa constru¢ao de Alfredo Buzaid foi certamente inspirada nas ligoes
de seu mestre Enrico Tullio Liebman, que, por sua vez, tomou-a emprestada
de Chiovenda (1965), para quem a condenagio ao pagamento das despesas
processuais estava ligada alla socombenza, pura e semplice.
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Na Exposi¢ao de Motivos do anteprojeto do Cédigo de 1973, Bu-
zaid escreveu:

O projeto adota o principio do sucumbimento, pelo qual o ven-
cido responde por custas e honordrios advocaticios em beneficio
do vencedor. “O fundamento desta condenacio”, como escreveu
Chiovenda, “¢ o fato objetivo da derrota; e a justificagao desse
instituto estd em que a atuagdo da lei ndo deve representar uma
diminui¢io patrimonial para a parte a cujo favor se efetiva; por
ser interesse do Estado que o emprego do processo nao se re-
solva em prejuizo de quem tem razéo e por ser, de outro turno,
que os direitos tenham um valor tanto quanto possivel nitido
e constante”.

Salta aos olhos, em simples exegese literal, que os titulares do direito
aos honordrios, seja no crédito, seja no débito, por ocasido da entrada em
vigor do_Cédligo, nao eram os profissionais do Direito, os advogados, e sim
as proprias partes.

Em tal quadro normativo, era perfeitamente adequado entender
que, sendo os litigantes vencidos e vencedores, ou seja, reciprocamente
credores e devedores, fosse aplicado & hipdtese o instituto da compensagio,
previsto no artigo 1.009 do Cédigo Civil de 1916 e repetido no artigo 368
do Cédigo Civil de 2002, com a mesma redagao.

Consoante essa legislacio, “se duas pessoas forem ao mesmo tempo
credor e devedor uma da outra, as duas obrigagoes extinguem-se, até onde
se compensarem’.

Nao ¢ outro o entendimento que viceja na doutrina sobre o instituto
da reciprocidade, como se pode aferir da ensinan¢a de Rodrigues (2002,
p. 215):

¢ o requisito fundamental da compensagio, pois trata-se de
um meio da extingdo das obriga¢des pelo encontro de direitos
opostos. Como vimos, a compensagio compde-se de pagamentos
reciprocos, efetuados com créditos também reciprocos. Assim,
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para que haja compensagao, mister se faga a presenca de obriga-
¢oes e créditos reciprocos, entre as mesmas partes.

A compensacio, verdadeiro “encontro de contas”, ¢ instituto que
remonta ao Direito Romano, pois hd passagens sobre o tema em Gaio e
Justiniano, conforme leciona Monteiro (p. 329), traslada-se para o Direi-
to Canénico e encontra guarida em todos os ordenamentos juridicos do
mundo ocidental, seja na common law, seja na civil law.

O Codice Civile Italiano (p. 216), por exemplo, define a compensacio
no artigo 1.241 como a situagio em que, “quando due persone sono obbli-
gate l'una verso l'altra, i due debiti si estinguono per le qualita corrispondenti,
secondo le norme degli articoli che seguono”, ou seja, para o direito peninsular,
a compensagio ¢ a situagio em que, se duas pessoas s3o obrigadas uma para
com a outra, os dois débitos se extinguem pelas quantias correspondentes,
segundo as normas dos artigos seguintes.

Nao pairam ddvidas de que o legislador de 1973 separou, nitida-
mente, a pessoa do litigante (parte) da pessoa do procurador (advogado),
como se pode ver claramente no Titulo II do Cédigo Buzaid: “das partes
e dos procuradores”.

Tinha-se, até entdo, consoante o Cddigo de Processo na versio
original, uma situagdo em que as custas e os honordrios pertenciam ou
deveriam ser pagos as partes, pois os titulares do crédito ou os devedores
da obrigacao eram os litigantes.

Veio alume, em 4 de julho de 1994, apés vinte e um anos de vigéncia
do Cédigo de Processo Civil, a Lei n. 8.906 — Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil, inovando substancialmente essa matéria.

Com efeito, o artigo 23 da mencionada norma diz, textualmente, que
“os honordrios incluidos na condenagao, por arbitramento ou sucumbéncia
pertencem ao advogado, tendo este direito autbnomo para executar a sen-
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tenca nesta parte, podendo requerer que o precatério, quando necessério,
seja expedido a seu favor”.

E 0§ 3° do artigo 24 do mesmo estatuto fulminou qualquer tenta-
tiva de afastamento da regra dantes mencionada ao explicitar que “¢é nula
qualquer disposicao, cldusula, regulamento ou convengio individual ou
coletiva que retire do advogado o direito ao recebimento dos honorarios
de sucumbéncia”.

Exatos quatro meses apds essa alteragio substancial, o colendo
Superior Tribunal de Justica entendeu de sumular a matéria pertinente a
sucumbéncia reciproca, fazendo-o, contudo, datissima venia, em sentido
claramente oposto ao texto legal.

Com efeito, ao editar a Simula 306, o Superior Tribunal de Justica
entendeu que “os honordarios advocaticios devem ser compensados quando
houver sucumbéncia reciproca, assegurado o direito autbnomo do advoga-
do a execugao do saldo sem excluir a legitimidade da prépria parte”.

Ousa-se divergir e faz-se isso tendo presente a ligdo de Descartes
(1979, p. 25): “a diversidade das nossas opiniées nao provém do fato de
serem uns mais racionais do que 0s outros, mas somente de conduzirmos
nossos pensamentos por vias diversas e nao considerarmos as mesmas
coisas”.

Inicialmente, é de assinalar que o colendo Superior Tribunal de
Justica, em sua fungio de intérprete mdximo da lei federal, tem, dentre
suas relevantes atribuigdes, a de editar simulas para a uniformizagio da
jurisprudéncia em todo o Pais, e, com isso, acelerar a prestagio jurisdicio-
nal, objetivo de irretorquivel validade e que constitui o desejo de todos os
operadores do Direito.
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Essas simulas, conquanto gozem de natural autoridade, e nem
poderia ser diferente, jd que advindas de corte superior, nio ostentam,
contudo, cariter vinculante.

E de reconhecer, e nem poderia ser de outra forma, a forca e a
autoridade emanadas de simula do Superior Tribunal de Justica, mas é
necessdrio, igualmente, reconhecer que tal enunciado nao possui cardter
vinculativo, como, por exemplo, aquele ostentado pela chamada simula
vinculante, oriunda do Supremo Tribunal Federal, conforme determina,
expressamente, o artigo 103-A da Constituicao Federal, verbis:

O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provo-
cagdo, mediante decisao de dois tergos de seus membros, apds
reiteradas decisoes sobre matéria constitucional, aprovar simula
que, a partir de sua publicacio na imprensa oficial, terd efeito
vinculante em relacio aos demais ér(%éos do Poder Judicidrio
e 4 administracio publica direta e indireta, nas esferas federal,

estadual e municipal, bem como proceder a sua revisio ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei [no caso a Lei n.

11.417, de 19 de dezembro de 2006].

A Lei n. 8.900, lex posterior, pois, alterou, sim, a titularidade da verba
honordria que a reda¢io original do Cédigo de Processo Civil carregava as
partes, passando a atribui-la aos advogados, como direito pessoal.

Observa-se que o § 1° do artigo 2° da Lei de Introdugao ao Cédigo
Civil ¢ de clareza meridiana ao enunciar que “a lei posterior revoga a an-
terior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel
ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”.

Ora, se 0 Cédigo de Processo Civil, em sua versao original, atribuia
a titularidade da verba honordria as partes, aos litigantes, ¢ a Lei n. 8.906,
posterior, diz que os titulares agora sio os advogados, impossivel se afigura
sustentar que a segunda nio revogou a primeira, nesse particular.
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Ademais, ¢ de considerar que tanto o Cédigo de Processo Civil
quanto o Estatuto da OAB sao leis especiais, e em tal caso a antinomia se
resolve em favor da lei posterior.

Alterada a titularidade, inadmissivel se afigura, repita-se, aplicar a
sucumbéncia reciproca o instituto da compensagio no tocante aos hono-
ririos dos advogados, pois esses profissionais nio sao, simultaneamente,
devedores e credores, e sim apenas credores dessa verba.

Como lembrado com inegével sabedoria,

no exercicio gratificante da arte de interpretar, descabe “inserir
na regra de direito o préprio juizo — por mais sensato que seja —
sobre a finalidade que ‘conviria’ fosse por ela perseguida” (Celso
Antonio Bandeira de Mello — em parecer inédito). Sendo o
Direito uma ciéncia, o meio justifica o fim, mas no este aquele
[...]. O contetido politico de uma Constitui¢ao nao é conducente
ao desprezo do sentido vernacular das palavras, muito menos
ao do técnico, considerados institutos consagrados pelo Direito.
Toda ciéncia pressupoe a adogao de escorreita linguagem, pos-
suindo os institutos, as expressoes e os vocdbulos que a revelam
conceito estabelecido com a passagem do tempo, quer por forca
de estudos académicos quer, no caso do Direito, pela atuagao

dos Pretérios (BRASIL, 1994, p. 1).

No mesmo norte, outra li¢io que nos ministra o judicioso Lacerda

(1983, p. 8), verbis:

[...] alei que rege a forma deve ser interpretada e aplicada em
funcio do fim. Nesta perspectiva, os maleficios do formalismo
no processo resultam, em regra, de defeitos na interpretagao da
lei processual. A propésito, ndo me canso de verberar o mau
vezo, infelizmente generalizado, de negar-se  norma de processo
outra interpretagio que nio a literal, exatamente aquela que os
mestres da hermenéutica consideram a mais pobre, a menos
satisfatéria, a menos inteligente. Nao hd por que degradarmos
o direito processual e os processualistas auténticos a esse ponto,
nem atribuirmos ao legislador inten¢oes que jamais passaram
por sua cabeca.
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O excelso Supremo Tribunal Federal, em sua condicao de intérprete
da Lex Maxima, por duas vezes assentou que os honordrios de advogado
tém cardter de verba alimentar. A primeira, ao examinar o RE n. 170.220-
6-SP, do qual foi relator o culto Ministro Carlos Velloso, e a segunda, mais
recentemente, em 14 de maio de 2008, por ocasiao do julgamento do RE

n. 470.407-DF, do qual foi relator o eminente Ministro Marco Aurélio
de Mello.

Diz a ementa desse tltimo julgado, verbis:

CREDITO DE NATUREZA ALIMENTICIA — ARTIGO
100 DA CONSTITUICAO FEDERAL. A defini¢io contida
no § 1°-A do artigo 100 Consntulgao Federal, de crédito de
natureza alimenticia, nio ¢ exaustiva. HONORARIOS AD-
VOCATICIOS — NATUREZA — EXECUCAO CONTRA A
FAZENDA. Conforme o disposto nos artigos 22 e 23 da Lei n.
8.906/94, os honoridrios advocaticios incluidos na condenacio
pertencem ao advogado, consubstanciando prestacao alimenticia
cuja satisfagio pela Fazenda ocorre via precatério, observada
ordem especial restrita aos créditos de natureza alimenticia,
ficando afastado o parcelamento previsto no artigo 78 do Ato
das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias, presente a Emenda
Constitucional n° 30, de 2000. Precedentes: Recurso Extra-
ordindrio n° 146.318-0-SP, Segunda Turma, relator Ministro
Carlos Velloso, com acérdao publicado no Didrio da Justica de
4 de abril de 1997, e Recurso Extraordindrio n° 170.220-6-SP,
Segunda Turma, por mim relatado, com acérdao publicado no
Didrio da Justica de 7 de agosto de 1998.

Assinale-se que o préprio Superior Tribunal de Justiga, por sua Corte
Especial, curvou-se a esse entendimento conzrdrio a aplicagao da Simula
ao decidir os Embargos de Divergéncia em REsp. n. 724.158; o mesmo
ocorreu no julgamento dos Embargos de Divergéncia n. 647.283, em 14
de maio de 2008.
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E elucidativa, a respeito, a ementa do EREsp. n. 724158/PR, da
relatoria do Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 20 de fevereiro
de 2008, verbis:

Os honordrios advocaticios, tanto os contratuais quanto os su-
cumbenciais, tém natureza alimentar. Precedentes do ST] e de
ambas as turmas do STE Por isso mesmo, sao bens insuscetiveis
de medidas constritivas (penhora ou indisponibilidade) de su-
jeicao patrimonial por dividas de seu titular. A divida a respeito
acabou dirimida com a nova redacio do artfo 649,1V, do CPC
(dada pela Lei n. 11.382/2006), que considera impenhordveis,
entre outros bens, “os ganhos de trabalhador autdnomo ¢ os
honordrios de profissional liberal”.

Firma-se pois que os honordrios de advogado sao verba alimentar
até por interpretagio de mandamento constitucional. Regra maior nao
hd. Porém, é importante lembrar de outra determinacao aplicdvel ao caso,

extraida do artigo 373 do Cédigo Civil de 2002, verbis:

A diferenca de causa nas dividas nio impede a compensacio,
exceto:

I — se provier de esbulho, furto ou roubo;
II — se uma se originar de comodato, depésito ou alimentos;

I — se uma for de coisa néo suscetivel de penhora (grifo nosso).

Mais explicito é o comando emergente do artigo 1.707 do Cédigo
de 2002, verbis: “Pode o credor nao exercer, porém lhe é vedado renunciar
o direito a alimentos, sendo o respectivo crédito insuscetivel de cessao,
compensagao ou penhora’.

O Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina, com ressalva de respeitdvel
corrente em sentido oposto, tem-se inclinado pelo descabimento da com-
pensacio da verba honordria em caso de sucumbéncia reciproca, como se
verifica pelos seguintes arestos: Ap. Civ. n. 2009.024798-0, rel. Des. Cesar
Abreu; Ap. Civ. n. 2008.069278-0, rel. Des. Edson Ubaldo; Ap. Civ. n.
2007.057663-4, rel. Des. Carstens Kohler; Ap. Civ. n. 2009.042104-3,
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rel. Des. Subst. Stanley da Silva Braga; Ap. Civ. n. 2007.051119-5, rel.
Des. Wilson Augusto do Nascimento; Ap. Civ. n. 2009.043006-6, rel.
Des. Jorge Schaefer Martins; Ap. Civ. n. 2000.012807-4, rel. Des. Subst.
Robson Luz Varella; Ap. Civ. n. 2009.050621-7, rel. Des. Cldudio Val-
dyr Helfenstein; Ap. Civ. n. 2009.025042-0, rel. Des. Sérgio Roberto
Baasch Luz; Ap. Civ. n. 2006.010487-0, rel. Des. Sérgio Heil; Ap. Civ. n.
2002.008974-0, rel. Des. Fernando Carioni; Ap. Civ. n. 2004.002871-7,
rel. Des. Marcus Tulio Sartorato; Ap. Civ. n. 2009.043405-7, rel. Des.
Lédio Rosa de Andrade; Ap. Civ. n. 2009.015117-7, rel. Des. Subst. Paulo
Henrique Moritz Martins da Silva; e Ap. Civ. n. 2008.017413-4, rela.
Desa. Rejane Andersen.

Essa mesma posicao foi adotada pela colenda Quarta Cimara de
Direito Comercial na Apelagao Civel n. 2004.000825-2, da comarca
de Lages, em reexame ditado por forca do artigo 543-C do Cédigo de

Processo Civil.

No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, igualmente encon-
tram-se vérios julgados que decidiram pela inaplicabilidade da compen-
sa¢do da verba honordria nos casos de sucumbéncia reciproca: Ap. Civ. n.
70034761221, Des. Claudir Fidelis Faccenda; Ap. Civ. n. 70029873858,
Des. Rui Portanova; Ap. Civ. n. 70030098495, Des. José Ataides Siqueira
Trindade; dentre outros.

O anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil foi elaborado por
uma pléiade de notdveis juristas sob a coordena¢io do Ministro Luiz Fux,
nome dos mais representativos do Superior Tribunal de Justica, e foi en-
tregue hd poucos dias ao Congresso Nacional, para a devida apreciagao.

Trata-se de lei mais consentinea com a realidade institucional vigente
e que por certo melhor se afeicoa aos dias em que vivemos, com énfase
na celeridade e na efetividade da jurisdicao. E o anteprojeto prevé, de
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maneira expressa, descaber qualquer espécie de compensa¢io no tocante
a honordrios, dado terem cardter alimentar.

Com efeito, o § 11 do artigo 73 do anteprojeto assim preceitua,
verbis: “Os honordrios constituem direito do advogado e tém natureza
alimentar, tendo os mesmos privilégios dos créditos oriundos da legisla-
¢do do trabalho, sendo vedada a compensagao em caso de sucumbéncia
parcial”.

Diante do entendimento do Supremo Tribunal Federal, do projeto
do novo CPC e de tudo o mais que foi dito, ousa-se assentar que mesmo
a angusta via do artigo 543-C do Cédigo de Processo Civil nio elide a
possibilidade da reafirmagdo, em novo julgamento, da posi¢io contrdria
a aplicagao de dita simula.

Esse é o entendimento, verbi gratia, a que chegou a colenda Cama-
ra Especial Regional de Chapecé ao reexaminar os autos da Ap. Civ. n.
2008.069278-0, em voto da lavra do eminente Desembargador Edson
Ubaldo, acompanhado, nemine discrepantur, pelos eminentes Desembar-
gador Cesar Abreu e Desembargador Substituto Saul Steil, mantendo a
decisao anterior pela inaplicabilidade da simula mencionada.

Acerca da jurisprudéncia e sua mutabilidade, oportuna a licao de
Calamandrei (1976, p. 74, traducio livre):

Seria absurdo desejar que a jurisprudéncia, que por sua mutabi-

lidade no tempo ¢é a mais sensivel e a mais preciosa registradora

das oscilagoes mesmo leves da consciéncia juridica nacional,

fosse cristalizada e contida em sua liberdade de movimento e
de expansao.

Nio se desconhece, por evidente, a existéncia de corrente doutri-
ndria respeitdvel, com alguma receptividade na jurisprudéncia e também
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no Direito comparado', que sustenta ser mais adequada na fixa¢io dos
honordrios a aplicagao do principio da causalidade.

Entretanto, legem habemus e nela se acolheu como critério para
a fixagio de honordrios nio o principio da causalidade, mas, sim, o da
sucumbéncia.

Ademais, ainda que adotado, de lege ferenda, por certo, o principio
da causalidade para a imposicio da verba honordria, essa adocio, por si s6,
nio alteraria a titularidade desses valores, vale dizer, os honordrios conti-
nuariam a ser direito pessoal do advogado, dotados de natureza alimentar,
insuscetiveis de compensagao.

E surge a inevitdvel pergunta: o que se poderia fazer a respeito da
compensagao de honordrios com o advento da Simula 306 do Superior
Tribunal de Justica, que s6 aparentemente pacificou a questao?

Entende-se que se deveria proceder da mesma maneira como se
procedeu, em outro episédio, com a Simula 263 do STJ, de 8 de maio
de 2002, que dispunha sobre a descaracterizagao do contrato de arren-
damento mercantil em caso de cobranca antecipada do chamado Valor
Residual Garantido — VRG. Aquele enunciado foi cancelado pela edicao
da Simula 293. Apés dois anos de recursos contrérios a anterior, os emi-
nentes ministros, em gesto de admirdvel grandeza, reviram seu pensamento
e editaram nova ementa.

Se a Stimula 263 foi cancelada pela 293, certamente com bons ar-
gumentos, 0 mesmo, espera-se, ird acontecer com a Siimula 306, com o
que se estard a fazer justica, suum cuique tribuere.

Ao arremate: a Simula 306 do Superior Tribunal de Justica, rogada a
indispensdvel vénia, incide em vérios equivocos: a) ignora a existéncia de lei
posterior e especial, que revogou lei anterior e geral, acerca da titularidade

1 Zivilprocessordung, §§ 91 e 92, ¢ Code de Procédure Civile, artigos 130 e 131.
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da verba honordria; b) aplica compensacao a verba alimentar, que nio a
admite; ¢) suprime dos advogados o direito a percepgio dos valores que
a lei lhes assegura, e que tém cardter alimentar, repita-se; d) concede as
partes, aos litigantes do processo, uma isen¢io de verba de sucumbéncia
nao prevista em lei.
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A PENHORA ON-LINE COMO ALTERNATIVA A PRISAO
CIVIL DO DEVEDOR DE ALIMENTOS

Mobnani Menine Pereira*

SUMARIO

1 Introdugao. 2 Tutela jurisdicional executiva da obrigagao alimentar.
3 Penhora on-line como alternativa a prisio. 4 Consideragdes finais. 5
Referéncias.

1 INTRODUCAO

Nas execugoes de alimentos é corriqueiro perceber devedores que,
embora em condigdes de adimplir a prestacao alimenticia, furtam-se a
ordem de segregacao exarada valendo-se das conhecidas dificuldades da
policia em cumprir indmeros mandados de prisao.

Alids, mesmo a prisao nao garante a efetividade da tutela jurisdi-
cional, j& que constitui apenas medida de coergdo indireta a entrega da
prestacio pecunidria, de sorte que também nao ¢ incomum devedores que
aquiescem em permanecer segregados em vez de pagar a divida.

Na procura de meios alternativos, busca-se medida executiva que
garanta ao credor a celeridade da tramitagao da execugao e assegure o con-
traditério e a ampla defesa do executado. A medida ainda deve alcangar a
entrega da prestacdo pecunidria e prescindir, quando possivel, da ordem
de prisdo do devedor.

*  Especialista em Direito Civil e Processual Civil pelo Cesusc, e Juiz de Direito em Santa Catarina.
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E nesse cendrio que se desenha o presente artigo, o qual, inspirado
no principio da efetividade da jurisdigao, pretende estimular a discussao
sobre o assunto e demonstrar que o sistema Bacen Jud pode ser utilizado
como instrumento de medida executiva alternativa a prisao civil do deve-
dor de alimentos.

2 TUTELA JURISDICIONAL EXECUTIVA DA OBRIGACAO
ALIMENTAR

Considerada a tutela jurisdicional como resultado a ser buscado, ¢
possivel uma andlise das técnicas processuais colocadas a disposi¢io pelo
legislador. A ideia é compreender o tipo de tutela perseguida para que se
possa definir, entre as técnicas oferecidas, a que ird conferir maior prote¢io
ao direito material vindicado no processo.

No ponto, sobreleva a prestagao de pagar verba alimentar, determi-
nada em uma decisio condenatdria que reconhece a existéncia da obri-
gagao/dever e autoriza o credor a promover a execugio para a satisfagao
do crédito.

E necessdria uma breve retrospectiva histérica sobre esse tipo de
decisao.

As sentencas condenatérias estavam atreladas ao direito das obri-
gagoes, no rol das prestagoes de dar, fazer e nao fazer. “Inerte o réu,
mesmo depois de eficaz a sentenca, haveria a¢io de execugio de sentenca,
obedecendo-se ao rito dos arts. 621 a 631 (obrigagdo de dar), ou 632 a
643 (obrigagoes de fazer e nao fazer)” (PEREIRA, 2007, p. 677).

Com o advento da Lei n. 8.952/1994, que alterou o art. 461 do
Cédigo de Processo Civil (CPC), as sentengas que reconheciam a existéncia
das obrigacoes de fazer e nio fazer passaram a prescindir de um processo
autdnomo de execugio para serem efetivadas. A Lei n. 10.444/2002, que
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inseriu o art. 461-A no CPC, estendeu a disposicao as obrigagoes de dar
coisa distinta de dinheiro.

Com isso, apenas as decisoes que impunham a obrigagio de
pagar quantia permaneceram sujeitas ao regime de efetivagao
sine intervalo, isto é, passaram a exigir o ajuizamento de acgao
aut6noma, de cunho executivo/satisfativo, para que pudessem
ser efetivadas (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2007,
p. 335).

Finalmente, a Lei n. 11.232/2005 criou a fase de cumprimento da
sentenga (arts. 475-1 2 475-R, todos do CPC) no mesmo procedimento,
eliminando o processo autdnomo de execugdo. Entao, mesmo as senten-
cas condenatérias remanescentes (limitadas a obrigagao de pagar quantia)
passaram a dispensar a instauracio de processo de execugdo de sentenca.

Como sumariam Didier Junior, Braga e Oliveira (2007, p. 335),

atualmente, todas as decisdes que impdem prestacao (seja ela um
fazer, nao fazer, dar coisa ou pagar quantia) podem ser efetivadas
sine intervalo, é dizer, podem ser executadas no mesmo processo
em que foram proferidas, mediante a tomada de providéncias
executivas numa fase complementar a fase de certificagao do
direito. Como j4 se viu no capitulo relativo a teoria da decisao
judicial, isso fez ruir, no nosso sentir, a distingao que se fazia
quanto ao contetido das decisées condenatdria, mandamental,
e executiva, podendo-se dizer que hoje sdo elas todas decisoes
condenatdrias (em sentido amplo), na medida em que impoem
uma prestagio e autorizam a tomada de providéncias executivas
em caso de inadimplemento do devedor. Permanece, contudo,
o interesse pratico em manter a divisao das decisoes condena-
torias em duas espécies, quais sejam, as decisdes mandamentais
e as decisoes executivas, que guardam diferenca quanto aos
seus efeitos, tendo em vista que, nestas tltimas, a providéncia
prevista para a execugio da obrigacio imposta nio conta com a
participagao do devedor, enquanto que naquelas ainda se conta
com a sua participagao.

E claro que as alteragoes acima referidas alcangam a obrigagao
alimentar fixada em sentenca ou em decisio interlocutéria, jd que é indu-
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vidoso o contetido condenatério da decisao que determina o pagamento
da prestacao pecunidria.

Sem embargo, considerando a natureza singular dos alimentos, ¢
forgoso reconhecer que o legislador conferiu uma tutela executiva diferen-
ciada A efetivagao do crédito alimentar, quer na ética da decisao que atende
a pretensio da parte, quer no que diz respeito ao préprio procedimento.

Com efeito, se é necessdria a adequagao dos meios de obtengdo da
tutela jurisdicional as vdrias situacoes juridicas substanciais possiveis, na
questao dos alimentos percebe-se que o legislador foi generoso.

Além da execugio que adota a medida de coagao pessoal (art. 733
do CPC), permitem-se também o desconto em folha de pagamento (art.
734 e pardgrafo unico do CPC, e art. 16 da Lei n. 5.478/1968) ¢ a via da
expropriagao (de bens — art. 732 do CPC, ou de aluguéis — art. 17 da
Lei n. 5.478/1968).

Sedimentou-se, alids, constru¢ao doutrindria e jurisprudencial que
delimita a oportunidade de cada medida executiva.

Prestigia-se inicialmente a execugao direta, que prescinde da colabo-
racio do executado para a efetivagio da prestagio devida. O desconto em
folha (art. 734 e pardgrafo tnico do CPC, e art. 16 da Lei n. 5.478/1968)
e a expropriagdo de aluguéis (art. 17 da Lei n. 5.478/1968) promovem
uma substitui¢io da conduta do devedor (entrega da verba alimentar) pela
conduta de um terceiro.

Quando for invidvel a satisfagao do crédito pelas medidas de execu-
¢ao direta referidas, poderd o exequente optar pela coergao indireta (art.
733 do CPC) ou insistir em nova medida de execucao direta (art. 732 do
CPC - expropriagao de bens).

No rito do art. 733 do CPC o legislador outorga meio coercitivo
para a concretizagao da decisao que determinou a prestagao alimentar pelo
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devedor. Nao se trata de providéncia satisfativa, mas executiva tipicamente
mandamental, caracteristica da execugao indireta ou por coer¢ao indireta,
a qual tende apenas a pressionar psicologicamente o devedor a fim de que
satisfaga a obrigacao.

Se optar pela via da coagio pessoal, o credor deve observar que o
periodo de inadimpléncia segue tarifado pela jurisprudéncia. A sustentagio
estd, em resumo, na urgéncia da prestagio alimenticia inerente apenas a
divida presente e na excepcionalidade da segregagio. Enfim, segundo a
Stmula 309 do Superior Tribunal de Justica, “o débito alimentar que au-
toriza a prisao civil do alimentante é o que compreende as trés prestagdes
anteriores ao ajuizamento da execugio e as que se vencerem no curso do
processo’.

Finalmente, como as medidas coercitivas estao sujeitas ao insucesso
na efetiva¢io da decisao caso o devedor nao se vergue a coer¢io, o orde-
namento juridico, reconhecendo que a coa¢io pessoal pode revelar-se
insuficiente (art. 733, § 20, CPC), disponibiliza ao credor derradeira me-
dida executéria, adotando novamente a técnica de execucio direta com a
expropriagdo de bens do devedor (art. 732 do CPC), a qual enseja o uso
da penhora on-line.

Assim, embora a prestagdo alimentar seja tipicamente pecunidria e
determinada em uma decisao condenatéria, na efetivacio do crédito abre-se
espago para providéncias executivas alternativas com efeitos distintos, ora
adotando-se as técnicas de execugao direta ora de execu¢io indireta.

Vale clarear a afirmativa.

Na sentenca (ou decisio) que fixa os alimentos é possivel determinar
desde logo o desconto em folha. A mesma providéncia pode ser tomada
na fase do cumprimento da sentenca. E na impossibilidade do desconto,
abre-se ao credor a via da expropriagio. Em todos esses casos impoe-se
a0 réu/executado uma prestagio acompanhada de uma medida coercitiva
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direta, que serd adotada caso ele nao cumpra voluntariamente o que lhe
foi imposto.

A decisao que determina a prisao do devedor de alimentos, por outro
lado, ¢é tipica medida coercitiva indireta, porquanto a ordem de segregacao
atua na vontade do devedor de forma a compeli-lo a cumprir a decisdo
que determinou a entrega da prestagao alimentar.

Assim, o sistema juridico disponibiliza providéncias executivas
distintas para a efetivagio da obrigacio alimentar determinada em uma
mesma decisao condenatéria. Mas nao s6. Permite também que se tomem
as diferentes medidas executivas em um mesmo processo executivo.

E que, no rito do art. 733 do CPC, caso a justificativa seja acolhida
ou o executado opte por cumprir os 60 (sessenta) dias da segregacao e
nao pagar a divida, o credor ¢ instado a requerer o prosseguimento da
execu¢do na forma do art. 732 do CPC. Se for infrutifera a via da coer¢io
indireta, prossegue a execugao pela forma da coer¢ao direta. Isso se dd nao
apenas em homenagem ao principio da economia processual, mas por se
reconhecer que a execucio de alimentos é Gnica, apenas se alternam as
medidas executivas aplicdveis.

A vista dessa realidade, o que se defende agora ¢ a adogao de me-
dida coercitiva direta, a penhora on-/ine, imediatamente antes da coer¢io
indireta.

Enfim, pretende-se, em determinada fase e circunstincia do rito do
art. 733 do CPC, que o juiz, mesmo por iniciativa propria, possa adotar
medida coercitiva direta em antecipagio e como alternativa a ordem de
prisao do devedor (medida coercitiva indireta), ou seja, consultando o
sistema Bacen Jud imediatamente antes de determinar a prisao civil do
devedor de alimentos.
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Reitere-se: a penhora on-line é defendida exclusivamente como me-
dida alternativa a segregagao. S6 se dard nas hipSteses em que a decretacao
da prisao do devedor ¢ inevitdvel, diga-se, quando o devedor nao efetuar
o pagamento integral da divida e o julgador ndo acolher a justificativa,
caso apresentada.

3 PENHORA ON-LINE COMO ALTERNATIVA A PRISAO

Com a medida de utilizar a penhora on-line como alternativa a
segregacdo, pensa-se em assegurar (quando possivel) tanto que o credor
receba a prestagdo pecunidria quanto que o devedor pague a divida e nio
opte por cumprir a (ou fugir da) segrega¢do, providéncia que sé protela a
entrega da prestacio jurisdicional.

E certo que por muito tempo se entendeu que o juiz sé poderia fa-
zer uso dos meios executivos estritamente previstos na lei. O principio da
tipicidade, a par de controlar a atividade jurisdicional, conforme Marinoni
(2004, p. 43), evitava que o julgador agisse arbitrariamente e garantia a
liberdade ou a seguranca psicolégica do cidadao.

Contudo, o vetusto principio, com viés nos valores do Estado Liberal,
paulatinamente perdeu espago para o principio da concentragao dos poderes
de execucio do juiz (MARINONI, 2006, p. 229) e atualmente, conforme
licao de Didier Junior, Braga e Oliveira (2007, p. 338), percebe-se

uma tendéncia de ampliagao dos poderes executivos do magis-
trado, criando-se uma espécie de poder geral de efetivacio, que
permite ao julgador valer-se dos meios executivos que considerar

mais adequados ao caso concreto, sejam eles de coergao direta,
sejam de coer¢do indireta.

O § 5° do art. 461 do CPC, pelo menos quanto as obrigacoes de
fazer, nao fazer e dar coisa distinta de dinheiro, ji consagra o poder geral
de efetivacdo, mercé de uma cldusula geral executiva (MARINONI, 2006,
p- 231). Segundo Didier Junior, Braga e Oliveira (2007, p. 339), “ao lancar
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mao dessa cldusula geral executiva, o objetivo do legislador infraconsti-
tucional foi o de municiar o magistrado para que possa dar efetividade as
suas decisoes”.

Sobre o principio da efetividade da jurisdi¢do, Martins (2004, p.
91), inspirado na teoria dos principios estruturantes fundamentais de
Canotilho, afirma que
se constitui como “principio constitucional especial” densificador
dos seguintes “principios constitucionais gerais” da Constituigao
da Republica Federativa do Brasil de 1988: de inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, 4 seguranca e a proprie-
dade. Tais “principios constitucionais gerais~ estdo relacionados
com os principios estruturantes da cidadania e da dignidade da
pessoa humana.

Em complemento, e com vénias para seguir-se a licao, pode-se
afirmar que o principio da efetividade da jurisdi¢ao é concretizado
pela regra constitucional que assegura o direito a celeridade no julga-
mento dos processos, sem indevidas dilagoes (art. 5°, inc. LXXVIII, da
CF/88), a qual, por seu turno, obtém um maior grau de concretizagio
e densidade, no ponto, pela cldusula geral executiva (art. 461, § 5°,
do CPC), que assegura ao magistrado a adogao das medidas executivas
necessdrias a pronta efetivagao da decisao judicial.

Com vistas na (re)aproximagio das providéncias executivas ado-
tadas nas decisdes condenatdrias, bem como na tutela diferenciada do
processo executivo alimentar, que prevé as técnicas de execugao direta e
de execugio indireta, é que se pode afirmar a aplicabilidade da cldusula
geral de efetivagao também na execu¢io de alimentos.

Guerra (2003, p. 102) salienta o direito fundamental a tutela
executiva, consubstanciado “na exigéncia de um sistema completo de
tutela executiva, no qual existam meios executivos capazes de propor-
cionar pronta e integral satisfacio a qualquer direito merecedor de
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tutela executiva’. Esse direito fundamental, segundo Didier Junior,

Braga e Oliveira (2007, p. 340),
repercute na atuacio judicial na medida em que o magistrado:
(i) deve interpretar esse direito como se interpretam os direitos
fundamentais, ou seja, de modo a dar-lhe o maximo de eficicia;
(ii) poderd afastar, aplicado o principio da proporcionalidade,
qualquer regra que se coloque como obstdculo irrazodvel/des-
proporcional a efetiva¢io de todo direito fundamental; (iii) e
tem o poder-dever de adotar os meios executivos que se revelem
necessdrios a prestagdo integral da tutela executiva, ainda que
nao previstos em lei ou com ela expressamente vedados.

A atividade jurisdicional, no que toca a utilizagdo dos meios exe-
cutivos adequados, ndo estd imune de controle e de censura. Com efeito,
se a0 tempo em que era aplicado o principio da tipicidade dos meios
executivos o controle decorria do principio da legalidade, o poder geral de
efetivacao é governado pelo principio da proporcionalidade, “que tanto vai
servir de controle para a escolha, pelo magistrado, da providéncia material
destinada a tutelar o bem da vida, como para a escolha do meio executivo
que objetiva implementi-la” (DIDIER ]UNIOR; BRAGA; OLIVEIRA,
2007, p. 344).

E com substrato nesse poder geral de efetivagio que se sugere a adogio
de medida coercitiva direta em antecipa¢io e como alternativa a medida
coercitiva indireta, no caso a consulta ao sistema Bacen Jud imediatamente
antes de se determinar a prisao civil do devedor de alimentos.

E impossivel ndo referir que, se o principio do resultado aponta que
“¢ tao bem sucedida uma execugdo quanto entregue o objeto da prestagao
ou o direito reconhecido no provimento judicial” (ASSIS, 2007, p. 181),
na busca do crédito alimentar o que interessa para o credor ¢ a entrega da
prestacdo pecunidria, ndo a prisao do devedor, que, como jd dito, ndo ¢é
medida satisfativa.

82 NUMERO 120 JURISPRUDENCIA CATARINENSE



DOUTRINA MONANTI MENINE PEREIRA

Outrossim, a natureza singular dos alimentos e o objetivo da medida
proposta justificam que o juiz efetive a penhora on-line ex officio.

E indiscutivel que o crédito alimentar goza de um rol de prerroga-
tivas préprias. Pode ensejar a prisao civil do devedor (art. 5°, inc. LXVII,
CF/88), nao se sujeita a ordem cronolégica dos precatdrios decorrentes de
condenagoes de outra natureza (Simula 655 do Supremo Tribunal Federal),
¢ incessivel, irrenuncidvel, imprescritivel, impenhorédvel, incompensavel,
intransaciondvel e irrestituivel.

De outro lado, com a penhora on-/ine nao se busca apenas a garantia
do juizo. Nio. Pretende-se o uso de um meio executivo possivelmente mais
adequado a solugao da lide, porquanto a constri¢io de dinheiro (coer¢io
direta) constitui medida satisfativa que garante a entrega do bem da vida
perseguido pelo credor, ao passo que a prisio do devedor (coer¢do indireta)
nao assegura, plenamente, a satisfagio do crédito alimentar, isso diante
de uma possivel reniténcia do executado, mesmo com o cumprimento da
ordem de segregacio.

No mais, adverte Martins (2004, p. 88) que “a idéia de paz social
como escopo social do processo e da jurisdi¢ao exige do agente estatal en-
carregado de exercer a fungao jurisdicional atitudes que afastem a inércia
e o conformismo”.

Entao, dispondo o julgador de meios executivos capazes de propor-
cionar pronta e integral satisfagao do crédito alimentar, que ainda podem
ser manejados a vista do poder geral de efetivacio, é injustificivel nao fazer
uso de um instrumento que assegura ao credor o direito fundamental a
tutela jurisdicional efetiva.

Segundo Marinoni (2006, p. 231), “o direito a tutela jurisdicional
efetiva exige que o juiz tenha poder para determinar a medida executiva
adequada, afastando o principio da tipicidade e consagrando o principio
da concentracio dos poderes de execugio do juiz”.
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Conforme li¢ao de Zavascki (1999, p. 51), o Estado deve propiciar
aos litigantes em particular e a sociedade em geral meios eficazes de exame
da demanda, assim entendidos aqueles dotados da aptidao necessdria a
propiciar e garantir ao vitorioso a utilidade da sentenga e a concretizagao
prética e fética da tutela.

Considere-se ainda a proporcionalidade da penhora on-/ine como
alternativa a decretacio da prisao civil do devedor de alimentos.

O principio da proporcionalidade é o exame da adequagao da medida
a ser adotada (se alcanca a realizagao do objetivo pretendido ou conduz a
ele), da necessidade dessa medida (s6 é necessdria se nao puder ser realiza-
da outra medida que limite em menor intensidade o direito fundamental
atingido) e da proporcionalidade em sentido estrito (é desproporcional
quando os motivos que fundamentam a adogao da medida nao tenham peso
suficiente para justificar a restri¢do ao direito fundamental atingido).

Uma medida (meio executivo) é considerada adequada (adequagio)
quando com ela se pode alcancar ou simplesmente fomentar a realizacio
de um objetivo. No caso, o objetivo da consulta ao sistema Bacen Jud ¢ a
requisi¢ao de informacoes e o bloqueio de dinheiro em depésito ou apli-
caglo financeira do executado para satisfagao da execugio alimentar.

A penhora on-line, efetivada pelo juiz em gabinete e com respos-
tas no prazo aproximado de 48 horas, possibilita o expedito bloqueio e
transferéncia de numerdrio existente na conta do devedor para satisfacao
do crédito. Conclui-se, portanto, pela adequacao da medida nos termos
exigidos pelo principio da proporcionalidade.

Prosseguindo, tem-se que a ado¢ao do meio executivo somente é
necessdria (necessidade) se nao puder ser utilizado outro que restrinja em
menor intensidade o direito do devedor.
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O exame da necessidade é invariavelmente comparativo, uma vez
que se devem cotejar medidas alternativas que, sendo também adequadas,
poderiam ser adotadas, mas com uma restricado menor ao devedor. No
caso, parece nao demandar muito esforgo deduzir que o meio executivo
pretendido (coer¢ao direta pela constri¢ao do dinheiro com a penhora on-
line) é claramente necessirio, j4 que o outro, ou seja, a prisao do devedor
(coer¢ao indireta), a par de ndo entregar o bem da vida perseguido pelo
credor, indiscutivelmente restringe em uma intensidade muito maior um
direito fundamental do devedor, qual seja, a liberdade.

Por fim, deve ser considerada a proporcionalidade do meio execu-
tivo (proporcionalidade em sentido estrito), sopesando-se a intensidade
da restricao do direito atingido e a importincia da realizagao do direito
fundamental que com ele colide e que fundamenta a medida.

E evidente que sobre os interesses financeiros do devedor prevalece
o direito do credor de ver assegurada a satisfacio de necessidades vitais,
considerando-se, para tanto, que os alimentos relacionam-se ao direito
a vida, 4 integridade fisica da pessoa e a realizagao da dignidade humana,
de modo que proporcionam ao necessitado condi¢des materiais de manter
sua existéncia.

Alis, o préprio ordenamento juridico, por disposi¢ao constitucional
(art. 5°, inc. LXVII, da CF/88), jd outorga a prestacio alimentar uma carga
de preponderancia sobre o direito a liberdade do devedor de alimentos,
admitindo a prisao como medida coercitiva.

Conclui-se que a aplicagao do meio executivo da expropriagao pelo
uso do sistema Bacen Jud, como alternativa & decreta¢io da prisao civil
do devedor de alimentos, é medida que rende homenagem ao principio
da proporcionalidade.

E como se pretende a aplicagao da penhora on-/ine no bojo do rito
do art. 733 do CPC, mais precisamente antes de se determinar a segre-
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gacao civil do devedor de alimentos, reconhece-se indispensavel alguma
adequagcao.

No ponto, apés colhido o parecer do Ministério Publico e sendo o
entendimento do julgador a decretagao da prisao do devedor de alimentos
(art. 733, § 1°, do CPC), o processo é encaminhado ao contador para
atualizacdo do cédlculo da divida, a fim de lastrear-se a ordem de bloqueio
a ser emitida pelo sistema Bacen Jud.

Com a conta, adota-se a rotina de gabinete referente as providén-
cias da penhora on-line, observadas algumas complementares conforme a
resposta 2 ordem emitida com o protocolo no sistema.

Se a resposta é no sentido da inexisténcia de contas ou, caso existam,
da inexisténcia de saldos para bloqueio, determina-se a prisao do devedor
com a remessa dos autos ao cartério para expedi¢ao do mandado.

Sendo a resposta positiva de bloqueio integral, é efetivado o proto-
colo da ordem complementar, para transferéncia do valor a conta judicial
e eventual desbloqueio do excesso. O processo entio serd encaminhado
ao cartério tanto para que seja lavrado termo de penhora por ocasido do
recebimento da comunicagio da abertura de conta judicial (do depésito
na subconta) como para que dele sejam intimadas as partes.

J4 para a resposta positiva de bloqueio parcial, apés o protocolo da
ordem complementar para transferéncia, sustenta-se que o juiz deve de-
terminar a prisao do devedor pelo remanescente. O processo entao segue
para o cartério tanto para lavratura do termo de penhora do valor parcial,
com intimagio das partes, quanto para expedi¢io do mandado de prisao
sobre o saldo remanescente da divida.

A intimagio das partes do termo de penhora possibilita a expedigao
de alvard para liberagio do valor ao exequente ou ao executado, mas sem
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prejuizo do cumprimento da ordem de prisao para a hipétese de penhora
parcial.

De fato, prudente que a expedi¢io de alvard ao credor seja feita so-
mente apds decurso de prazo (que poderd ser de 5 dias, forte no art. 185
do CPC) para manifestagio do devedor, mesmo que nio soe injustificada
providéncia diversa (liberagio do dinheiro ao exequente) a luz do pardgrafo

unico do art. 732 do CPC.

E que se mostra factivel que o bloqueio do numerério em depésito
possa recair sobre conta saldrio do devedor, diga-se, sobre seus vencimen-
tos, subsidios, soldos, saldrios, remuneracoes, proventos de aposentadoria,
pensoes, pectlios ou montepios (art. 649, inc. IV, do CPC). Embora o
disposto no § 2° do art. 649 do CPC seja explicito no sentido de que a
regra da impenhorabilidade do saldrio nao se aplica as dividas alimentares,
nao se pode deixar de referir que a descoberta de conta saldrio pode ensejar
aadogio das providéncias previstas no pardgrafo tinico do art. 734 do CPC
e no art. 16 da Lei n. 5.478/1968, ou seja, a imediata expedigao de oficio
ao empregador para o desconto em folha das prestacoes vincendas, sem
prejuizo do prosseguimento da execucio pelo rito do art. 733 do CPC em
relagao as prestagdes vencidas.

Outro ponto. A conta bancdria objeto da ordem de bloqueio pode ser
do tipo “conta conjunta’ com terceira pessoa, o que até pode ensejar embar-
gos de terceiro (art. 1.046, CPC), pelo que é vidvel admitir a resolugao desse
problema eventual por simples provoca¢ao do executado, franqueando-lhe
a manifestagdo antes da libera¢ao do dinheiro penhorado.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A prisao civil do devedor de alimentos nao é providéncia satisfativa,
mas meio coercitivo para a concretizagao da prestagao alimentar. Consti-
tui importante medida que pressiona psicologicamente o executado para
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que satisfaca a obriga¢io, mas nao estd imune as conhecidas dificuldades
de cumprimento e  possibilidade de o devedor optar por permanecer
preso em vez de pagar a divida, o que inviabiliza a efetivagao da tutela
alimentar.

A relevincia e a preméncia de efetivar sem atropelos o crédito ali-
mentar autorizam uma andlise critica das técnicas processuais disponiveis.
Percebe-se entdo que a tutela executiva dos alimentos ¢ diferenciada, pois
outorga ao credor, no mesmo processo executivo, o uso de medidas coerci-
tivas diretas e indiretas para a entrega da prestagao pecunidria. No rito do
art. 733 do CPC, quando for infrutifera a via da coer¢io indireta, prossegue
a execucio pela forma da coergao direta prevista no art. 732 do CPC.

Pelo principio do resultado, a execu¢io alcanga o desiderato proposto
quando entrega ao credor o objeto da prestagio ou o direito reconhecido
no provimento judicial, que, no caso do crédito alimentar, representa a
prestagao pecunidria.

O poder geral de efetivagio, por seu turno, garante ao juiz tomar as
medidas executivas necessdrias a pronta efetivagio da decisao judicial, o que
pode ser reconhecido ao se perceber que o sistema juridico disponibiliza
no mesmo processo executivo providéncias distintas para a concretiza¢ao
da obriga¢ao alimentar determinada em uma decisao condenatéria.

Com a medida coercitiva direta, a penhora on-line, imediatamente
antes de se determinar a prisao civil do devedor de alimentos, sugere-se
uma alternativa 2 segregacio do devedor, a fim de assegurar que o credor
receba a prestagao pecunidria e que o executado pague a divida e nao opte
por cumprir prisao ou dela apenas se furtar.

A luz do principio da proporcionalidade, a penhora on-line, como
alternativa a segregacao do devedor de alimentos, ¢ medida adequada para
efetivar, de maneira expedita, o bloqueio e a transferéncia de numerdrio
existente na conta do devedor para satisfagao do crédito. A constri¢ao do
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dinheiro também ¢ necessdria, jd que a prisao do devedor, além de nao
entregar o bem da vida perseguido pelo credor, restringe em uma inten-
sidade muito maior outro direito fundamental. Finalmente, os interesses
financeiros do devedor nao podem prevalecer sobre o direito do credor
de ver assegurada a satisfagao das necessidades vitais.

A existéncia de medidas aptas a propiciar ao credor a efetivagio da
tutela jurisdicional exige do magistrado uma postura infensa a inércia e
ao conformismo, impondo-lhe a adog¢ao dos instrumentos que se revelem
necessdrios a prestacao integral da tutela executiva, mesmo que nio estejam
expressamente previstos na lei ou que impliquem em singela adequagao do
processo executivo, alteragio essa que deve estar devidamente motivada nos
autos e em conformidade com o principio da proporcionalidade.
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DISCURSO PROFERIDO PELO DESEMBARGADOR SOUZA
VARELLA NA TRANSMISSAO DO CARGO DE PRESIDENTE
DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA AO
DESEMBARGADOR TRINDADE DOS SANTOS

“Por imposigao legal prevista na legislagao judicidria, compete-
me, ao entregar o cargo de Presidente do Tribunal de Justica, apresentar
relatério circunstanciado das atividades e atitudes da administracao que
se encerra. Cumpri com a obriga¢ao ao enviar a todos e publicamente os
dados estatisticos de toda ordem. Poupar-lhes-ei, pois, da leitura integral de
nameros, datas e dados referentes ao periodo em que exerci a presidéncia,
uma vez que publicados e com inteiro acesso a quem deles quiser conhe-
cimento. Como decorréncia das mais variadas razoes, de todos conheci-
das, dispensadas aqui e agora as respectivas explicitagoes, vi-me forgado a
tomar medidas nem sempre simpdticas, como a controvertida Resolu¢ao
n. 15, de 2009, do Gabinete da Presidéncia, e outras mais de contengao,
sobre as quais assumi e assumo a Unica e inteira responsabilidade, mas
que resultaram, mercé de Deus e do integral apoio dos Excelentissimos
Senhoras e Senhores Desembargadores, benéficas as atividades atinentes a
administragao da Corte. Em nada me arrependo do que foi feito porque o
foi cuidadosa e escrupulosamente pensado e analisado em estrita obediéncia
aos principios constitucionais da razoabilidade, legalidade, publicidade e
respeito a coisa publica. Creio ter exercido com ilibada conduta a honrosa
funciao que Vossas Exceléncias me outorgaram e em tudo contribuiram
para o seu exercicio. Sempre procurei agir com equilibrio e sobriedade,
principalmente com discri¢ao e recato, na utilizacao dos recursos finan-
ceiros e na distribuicao dos deveres funcionais. Devo ressaltar, com ines-
condivel satisfagdo, o excelente relacionamento harmoénico, independente
e sobretudo intensamente amistoso que tive com o Excelentissimo Senhor
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Governador do Estado, Doutor Luiz Henrique da Silveira, com o Exce-
lentissimo Senhor Presidente da augusta Assembleia Legislativa, Deputado
Jorginho Mello, com o Excelentissimo Senhor Presidente do Tribunal de
Contas, Conselheiro José Carlos Pacheco, com o Excelentissimo Senhor
Procurador-Geral de Justica, Doutor Gercino Gomes Neto e Doutor José
Eduardo Orofino da Luz Fontes, e com os Excelentissimos Senhores Dou-
tores Paulo Roberto Borba e Waltoir Menegotto, Presidente e Secretdrio-
Geral da Segao de Santa Catarina da Ordem dos Advogados do Brasil,
respectivamente, a0s quais sou muitissimo grato por todas as deferéncias de
que fui alvo. Por derradeiro, nao me é permitido furtar do conhecimento
dos Excelentissimos Senhores Magistrados de ambos os graus o trabalho
herctleo, proficuo e dedicado do Excelentissimo Senhor Juiz de Direito
Doutor Luiz Felipe Schuch a frente da Coordenadoria de Magistrados
e do Excelentissimo Senhor Juiz de Direito Doutor Romano Enzweiler,
dedicadissimo, competente e desinteressado, a quem solicitei auxilio na
administragio das finangas do Tribunal de Justica. Aos ilustrados diretores
dos diversos departamentos da Casa rendo as minhas homenagens, e por
ser extenso o rol o fago na pessoa do Ilustrissimo Senhor Diretor-Geral
Administrativo Doutor Ari Schurhaus. Senhoras e Senhores Desembarga-
dores, no momento que talvez seja o apogeu de meus 67 anos de idade e
44 de profissio, perdoem-me a concisdo, mas, como sabem, ela faz parte
de minha personalidade, a Vossas Exceléncias apresento a manifestagao de
minha profunda gratidao, nao sé por me terem guindado a esta presidén-
cia, mas, acima de tudo, por terem de maneira incondicional prestado a
colaboragao e auxilio sem os quais nao me teria sido possivel executar o
honroso encargo. Conhego o trabalho de todos e de cada um, o que me faz
ter o orgulho de dizer, afastando-me da modéstia, que considero o Poder
Judicidrio de Santa Catarina como o mais brilhante engaste na coroa das
instituigdes republicanas. A minha familia, no nome de Zuleika Maria,
peco desculpas pelos dissabores causados por minha inteira dedicagao ao
Tribunal de Justica. As cidades de Joagaba, Herval d’Oeste e Luzerna digo
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que penso ter honrado o nome que nelas meu pai Antonio Nunes Varella
me legou. Rogo a Deus, através de meu protetor o Santo Antonio dos Anjos
de Laguna, que nos dé a todos satde e longa vida. Excelentissimo Senhor
Desembargador José Trindade dos Santos: em margo de 2008 tive o prazer
de receber das maos de Vossa Exceléncia a presidéncia do Tribunal Regional
Eleitoral de Santa Catarina. Hoje, com igual ufanismo, transmito-lhe a
presidéncia do egrégio Tribunal de Justi¢a do Estado. A sua reconhecida
retiddo de cardter e incontestdvel idoneidade de principios e de propésitos
dispensam maiores consideragdes. Transmito-lhe o cargo com a certeza e
a tranquilidade de que o fago nao como alivio mas com a vaidade prépria
de quem sabe que foi correto, justo, e nao perfeito, porque a perfeicao é
exclusiva do Grande Arquiteto do Universo, mas feliz por transmiti-lo a tao
honrada pessoa, a quem tributo a mais alta consideragio, além da sincera
amizade que nos liga de longa data. A Vossa Exceléncia, sua excelentissima
esposa e dignos filhos, meus efusivos cumprimentos. Idénticas palavras, e
para no incidir no repetitério, dirijo aos eminentes desembargadores que
tomarao posse nos respectivos cargos, Suas Exceléncias Desembargadores
José Gaspar Rubik, Solon d’Eca Neves, José Mazoni Ferreira, Ant6nio do
Régo Monteiro Rocha e Cesar Mimoso Ruiz Abreu. Muito obrigado.”
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TRINDADE DOS SANTOS POR OCASIAO DE SUA POSSE NO
CARGO DE PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE
SANTA CATARINA

“Excelentissimo Senhor Doutor Luiz Henrique da Silveira,
Dignissimo Governador do Estado de Santa Catarina; Excelentissimo
Senhor Doutor Gercino Gerson Gomes Neto, Dignissimo Procurador-
Geral de Justica de Santa Catarina; Excelentissimo Senhor Doutor Paulo
Roberto de Borba, Dignissimo Presidente da Ordem dos Advogados do
Brasil — Seccao de Santa Catarina; Excelentissimas Senhoras
Desembargadoras, Excelentissimos Senhores Desembargadores, demais
autoridades aqui presentes, Senhoras e Senhores. Honra-me assumir a
presidéncia do Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina, sucedendo o culto
Desembargador Joao Eduardo Souza Varella, cuja administragao demarcou-
se pela competéncia e pelo largo tirocinio que é inerente a Sua Exceléncia.
O periodo administrativo que se encerra foi cingido por inGimeras
realizagdes e avangos, e o principio da continuidade hd que ser observado,
até porque indispensdvel as atividades do servigo publico judicidrio. Estou
conscio da imensa responsabilidade que terei de enfrentar no biénio que
hoje se inicia, mas tudo farei para dignificar o cargo, a exemplo do que
fizeram todos os que nessa drdua missio me precederam. Nos préximos
dois anos serei o porta-voz da vontade desta Corte, fazendo respeitar suas
tradigdes e nao economizando esforgos para contribuir, com a ajuda dos
meus pares, para que o Judicidrio seja cada dia mais forte e independente.
O respeito e a independéncia nio excluem, de modo algum, uma
convivéncia harmoénica e de total cooperagio com os demais Poderes
constituidos — o Executivo e Legislativo —, com o Tribunal de Contas do

Estado, Ministério Pablico, Ordem dos Advogados do Brasil — Subsecao
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de Santa Catarina, Justica Federal e do Trabalho, Justica Eleitoral, Tribunais
Superiores e Conselho Nacional de Justica. Com a Associagio de
Magistrados, as Associacoes e Sindicatos de Servidores, interlocutores
sempre presentes e essenciais a uma boa Administragao, pretendo manter
didlogos respeitosos, que visem a solugao das questoes comuns e mais
prementes. Inquestionavelmente, a solidez e a confiabilidade das instituigoes
politicas é que dao sustentagio ao Estado Democritico de Direito,
constituindo a garantia da liberdade individual e da efetiva tutela dos
direitos humanos. Incumbe-me, pois, nao sé defendé-las e valorizé-las,
mas, também, aprimord-las sempre, de forma que cumpram a missao
constitucional que lhes orientou a cria¢ao, independentemente das pessoas
que as integram. Faco minhas as palavras do escritor e jornalista Luiz Felipe
d’Avila: ‘o desenvolvimento gradual das instituigoes ¢ o tGnico meio de
fortalecer a democracia e preservar a liberdade’. Embora fortes, as nossas
institui¢des politicas tém, nos dias atuais, a sua credibilidade afetada, crise
essa que pode e deve ser afastada através do indispensdvel resgate do respeito
a Lei e ao Direito, porquanto, segundo o imortal Norberto Bobbio, ‘numa
reptiblica democritica, o governo ¢ das leis e nao dos homens’. Por isso, o
Judicidrio, a fim de minimizar a crise que assola o Estado de um modo
geral, vem tentando dia apds dia, administragao apds administragao,
remodelar-se e adequar-se aos novos tempos. Pouco a pouco, dando
continuidade a uma administragao austera e eficiente, o Poder Judicidrio
catarinense terd, se Deus assim o permitir e todos nés estivermos imbuidos
dessa grande responsabilidade, condigoes de atingir suas metas de prestar
uma jurisdicao 4gil, transparente e eficaz. Nao ¢ dado olvidar que o poder
politico-juridico do Tribunal resulta — e multiplica-se — da afirmacio
da supremacia da nossa Lei Maior e de seus principios, e cabe a ele, com
a participagdo de todos os seus integrantes, estabelecer e garantir na prética
e no ambito deste Estado o reinado da liberdade e dos direitos fundamentais,
para a concretizacao dos anseios do nosso povo. ‘Debaixo da ponte da
Justi¢a’, como disse Calamandrei, ‘passam todas as dores, todas as misérias,
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todas as aberragoes, todas as opinioes politicas e todos os interesses sociais.
[...] Justica é compreensao, isto &, abarcar e conciliar interesses opostos: a
sociedade de hoje e as esperangas de amanha’. Porém, para que se alcance
esse desiderato, ¢ imprescindivel uma ampla modificagao da cultura hoje
imperante, que, tolhendo a celeridade processual, obstaculiza a solu¢io
dos litigios em prazo razodvel. E como ressaltou o notdvel Francesco
Carnelutti: ‘O tempo é um inimigo do direito, contra o qual o juiz deve
travar uma batalha sem tréguas’. O maior obstdculo a rdpida tramitacao
dos feitos localiza-se, conforme demonstram as estatisticas, na primeira
instancia, em que pese o trabalho incessante e estoico dos nossos valorosos
magistrados. Para tanto, entendo, os magistrados e servidores devem ser
municiados de instrumentos que os capacitem a uma mais célere prestagio
jurisdicional, a responder com presteza aos anseios da sociedade. E isso
por uma nova ética, tendo em mente o pensamento do celebrado Fernando
Pessoa, de que ‘Hd um tempo em que é preciso abandonar as roupas usadas
que jd tém a forma do nosso corpo. E esquecer os nossos caminhos que
nos levam aos mesmos lugares. E o tempo da travessia e, se nio ousamos
fazé-la, teremos ficado para sempre a margem de nés mesmos. O
aperfeicoamento da Justiga é um imperativo de sobrevivéncia, num quadro
em que o mundo globalizado se moderniza a cada instante. O intenso
desenvolvimento tecnoldgico com que convivemos e as crescentes
necessidades sociais que se avolumam projetam novas relagoes juridicas,
que criam interesses dos mais diversificados matizes e que, quando nao
solucionadas, ascendem ao Judicidrio por for¢a de mandamento
constitucional. Por isso, hd que apostar e investir de modo mais enfdtico
e com urgéncia na completa virtualizacao do Judicidrio, na revitalizacao
dos seus setores mais significativos, com uma nova gestao profissional e
com o comprometimento de todos os servidores e magistrados. O Processo
Judicial Digital, também conhecido como a Justica sem papel, atendera,
entendo, ao anseio de uma Justica 4gil, que é perseguida por todos os
julgadores. E, sem nenhuma ddvida, um dos caminhos para o
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aperfeicoamento da Justica e para uma sociedade mais democrdtica. Nao
¢ mais admissivel, nos dias atuais, com o avangar da informdtica, quando
¢ possivel transmitir 300 anos de um jornal, que corresponde a todas as
edigoes do New York Times, em um segundo, que os juizes ainda tenham
de dedicar grande parte de seu tempo a tarefas burocriticas e despachos
de mero expediente. Nao é compreensivel que, enquanto a tecnologia
disponibiliza meios para gravar 16 horas de dudio em um tnico CD, os
arquivos forenses e os préprios processos continuem entulhados de papéis,
de cépias de documentos em duplicidade etc. De outro lado, hd que tornar
a Justica mais e mais envolvida com os processos de cunho social,
resgatando, de forma mais abrangente, a prote¢ao a infincia e a juventude,
com foco especial nos direitos humanos, com a criagio de unidades
especializadas, se possivel em ambos os graus. Nao ¢ mais admissivel que
o Judicidrio dé uma primazia quase que total aos direitos econdmicos,
relegando a um plano secunddrio, na maioria das vezes, as questoes sociais.
A viabilidade dessas metas e de outras depende essencialmente do aumento
da estrutura do Judicidrio, com a implantagio de novas unidades
jurisdicionais especializadas, o aumento do corpo funcional e,
principalmente, do niimero de julgadores de primeiro grau e do préprio
Tribunal; penso ser o momento de planejar a criagao de, pelo menos, mais
dez cargos de desembargador. Meu compromisso é buscar o melhor para
o Judicidrio catarinense, sempre lembrando os dizeres de Mdrio Sérgio
Cortella, para quem ‘uma sociedade como a nossa nio merece que se fique
no possivel. E preciso ir atris do melhor, prevalecendo a ideia de fazer o
melhor, isto é, procurar aquilo que aperfeicoa o que pode ser feito’. Nao
poderia deixar de situar, no mundo contemporineo, o valor da
Solidariedade, como um dos grandes valores juridicos. Sé se ¢ solidério,
obviamente, com o préximo. Quando se fala em uniao de esforgos para a
consecug¢do de determinada meta, temos em mente todos os operadores
juridicos — o bem coletivo estd muito acima de nossos interesses individuais!
Para que haja a paz (sem alusdo ao sentido de paz interior, mas a paz

JURISPRUDENCIA CATARINENSE NUMERO 120 99



DISCURSO PROFERIDO PELO DESEMBARGADOR TRINDADE DOS SANTOS NOTICIARIO

coletiva, aquela que busca o bem comum e da qual o Poder Judicidrio
necessita para alcangar seus objetivos), é mister a existéncia de pelo menos
duas pessoas. A solidariedade pressupde, portanto, muito mais do que o
sentimento de fraternidade, principalmente a certeza de que um s6 nao
opera —a unido faz a forca! Seria injusto de minha parte se apenas recebesse,
nesta vida, sem procurar repartir. O estudo e o fato de ter sido criado em
uma familia alicer¢ada no respeito e no amor foram um privilégio a poucos
concedido no nosso sofrido Pais. Portanto, a responsabilidade de dirigir
os destinos do Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina trata-se, para mim,
de pagar também, de certa maneira, a divida contraida com a sociedade
catarinense. Minha promessa maior é aquela que faz parte do meu caréter,
por todos conhecido: ética, que deve ser iluminada pela razao e fomentada
pela prética da virtude. Essa promessa fago questao de cumprir. Fica o
compromisso de Milton Nascimento, ao dizer: ‘Quero a utopia, quero
tudo o mais, quero a felicidade dos olhos de um pai, quero a alegria, muita
gente feliz, quero que a Justica reine em meu Pais’. Conclamo, dessa forma
e com muita humildade, todos os magistrados e servidores para que, juntos,
possamos administrar o Tribunal de Justica no biénio 2010/2012, e, com
fé na bondade humana e na Justica Divina, caminhar para a constru¢io
de uma nova sociedade, mais justa, fraterna e soliddria. De modo especial,
parabenizo todos os que, a partir do dia de hoje, exercerao também o
comando do destino do Tribunal de Justica de Santa Catarina no biénio
que se inicia: os Excelentissimos Senhores Desembargadores José Gaspar
Rubik, José Mazoni Ferreira e Anténio do Régo Monteiro Rocha, que
assumem, respectivamente, 0s cargos de Primeiro, Segundo e Terceiro
Vice-Presidente, além dos Excelentissimos Senhores Desembargadores
Solon d’Ega Neves e Cesar Augusto Mimoso Ruiz Abreu, como Corregedor
e Vice-Corregedor-Geral da Justica. A Suas Exceléncias, votos de feliz e
proficua gestao. Para eles e para seus familiares este dia é também festivo
e memordvel. Ao encerrar, agradeco a todos que, ao longo da minha carreira,
concorreram, com palavras, gestos, compreensao, estimulo, exemplo e,
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também, com amizade, para que o acontecimento de hoje se tornasse
realidade. Minha eterna gratidao a todos os meus assessores, capitaneados
pela Doutora Riza Quaresma Butter, minha Secretdria Juridica, pela
competéncia e lealdade que sempre me dedicaram. Da mesma forma,
agradeco a dedicagio, o carinho e a lealdade que tiveram comigo todos os
servidores da egrégia Corregedoria-Geral da Justiga, principalmente os
Juizes-Corregedores Doutores Soraya Nunes Lins, Jalio César Ferreira de
Mello, Dinart Francisco Machado, Volnei Celso Tomazini e Osmar Mohr.
Igualmente, agradego 4 minha tnica irm3, Joanita Cordeiro Aune, 4 minha
sogra, a meus cunhados, sobrinhos e demais familiares, pelo apoio que me
deram e pelo carinho que comigo sempre tiveram. E nio poderia deixar
passar este momento sem reverenciar a memoria de meus pais, Francisco
Vitor dos Santos e Olimpia Cordeiro dos Santos, que, certamente, aqui
estdo em espirito e, tenho certeza, felizes com este ato. A minha esposa,
Evanir, aos meus filhos, Eduardo, Bianca e Bernardo, sustenticulos dos
meus anseios e angustias, e as noras, Nddia Inés Schmidt e Dayane
Bortolon, todo o meu amor e carinho. Incluo nesta minha homenagem o
pequeno Francisco, meu tnico neto, pelo sentido novo que deu a minha
vida, fazendo-me ver o mundo com mais esperanga ainda e fortalecendo
a minha crenga em um futuro melhor. Agradeco, também, as dignas
autoridades que aqui compareceram, acrescentando brilho e prestigio a
esta solenidade. Por derradeiro, a Deus, além de agradecer tudo o que
recebi até hoje e por certo muito mais do que merecia, rogo que me ilumine,
inspire e proteja, dando-me satde e forca para que todos os meus atos
revertam em beneficio nio s desta Casa como de toda a sociedade
catarinense. A todos os presentes, 0 meu muito obrigado.”
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RICARDO FONTES EM SAUDACAO AO DESEMBARGADOR
EMPOSSADO RODRIGO ANTONIO DA CUNHA

“Senhor Desembargador Presidente, Senhoras e Senhores Desem-
bargadores e demais autoridades presentes. Inicialmente, Sr. Presidente,
gostaria de registrar minha satisfagao pelo fato de ter sido escolhido para
representar esta Corte na presente solenidade. Tal benesse, acredito, foi-me
concedida pela circunstincia de conviver com o nosso homenageado desde
aadolescéncia. E uma longa histéria, que comegou no ano de 1972, quando
o Desembargador Rodrigo, vindo de Blumenau, foi estudar no Colégio
Catarinense, um ano a minha frente, e por meio de amigos comuns nos
conhecemos. No ano de 1974, no Curso de Direito da UFSC, voltamos
a conviver, e l4 reencontrei o amigo de 1° ano primdrio Nelson Juliano
Schaefer Martins e conhecemos os académicos Jaime Ramos e Janio Macha-
do, hoje integrantes desta Casa. Foram cinco anos de agraddvel convivio;
depois da formatura, perdemos o contato, ja que o Desembargador Rodri-
go foi residir e trabalhar em Curitiba/PR. O tempo e a distincia, porém,
nao afastam os verdadeiros amigos, e, quando fui aprovado no concurso
de ingresso a Magistratura, recebi agraddvel telefonema no qual, além de
cumprimentar-me, o Desembargador Rodrigo manifestou sua intengio
de prestar igual certame. E interessante, Desembargador Rodrigo, que,
apesar de termos fortes ligagoes com a carreira juridica, Vossa Exceléncia,
por seu pai, o saudoso Juiz Calixtrato Antdnio Ferreira da Cunha, e eu
por meu avd, Desembargador Henrique da Silva Fontes, e por meu pai,
José da Luz Fontes, integrante do Ministério Ptblico, nunca, em nossas
conversas, aventamos a possibilidade e o eventual interesse em seguir tais
destinos. Em setembro de 1981, oportunidade em que me preparava para
deixar a comarca de Xanxeré, na qualidade de Juiz Substituto, tive a honra
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de receber o eminente colega, que se preparava para assumir a comarca de
Abelardo Luz, em substitui¢ao. Foi nossa inica convivéncia na judicatura
de primeiro grau. Tal fato, contudo, nao impediu que eu acompanhasse
sua carreira digna, correta, de muita aplicacio e estudo, o que culminou
com sua remogao para o cargo de Juiz de Direito de Segundo Grau, e, por
obra do destino e alguma influéncia humana, veio a se somar a mim e aos
eminentes Desembargador Salim Schead dos Santos e Desembargadora
Marli Mosimann Vargas na Primeira Cimara de Direito Comercial. L4,
hd quase dois anos venho acompanhando o Magistrado preparado, ma-
duro, sereno, preocupado com a qualidade dos julgados e a repercussao de
nossas decisdes. Conforme brincamos na Cimara, aquele Magistrado de
sublinhados e de negritos deu lugar a outro, de estilo cldssico, de cuidados,
como poucos, com o estilo e o verndculo. Exceléncia, desejo-lhe saide e
persisténcia para que, no exercicio do cargo de Desembargador, continue
a demonstrar todas as suas qualidades pessoais e de Julgador, para que
possamos manter a honra e a memoria de todos aqueles que fizeram deste
Tribunal uma casa de respeito nacional. Nao posso encerrar essas breves
palavras sem lancar meus sinceros cumprimentos ¢ homenagens a sua
esposa Regina, companheira de todas as mudangas, a seus filhos Raphael,
Alessandra e Gabriela, e a sua netinha Giovana. Que o Dr. Calixtrato e a
Sra. Neide, seus pais, do privilegiado local onde se encontram, o abengoem.
Mais uma vez, parabéns e sucesso.”
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“Excelentissimo Senhor Desembargador Presidente deste egrégio
Tribunal de Justica de Santa Catarina, em cujo nome satido todas as au-
toridades constituidas presentes a esta solenidade. Excelentissimas Senho-
ras Desembargadoras e Excelentissimos Senhores Desembargadores, cole-
gas Juizes, dignos representantes do Ministério Publico, minhas Senhoras,
meus Senhores. Agradeco, inicialmente, e extremamente lisonjeado, todas
as referéncias elogiosas que me foram dirigidas pelo honrado colega e,
acima de tudo, amigo de longa data, o eminente Desembargador Ricardo
Fontes, que, com sua costumeira bondade, em nome desta egrégia Corte
de Justica, satida meu acesso, apds longa jornada, a este Pretério Catari-
nense. Nada obstante tomado de extrema felicidade por este momento,
quando ascendo ao dpice da carreira da magistratura estadual, mas plena-
mente consciente de que nao ostento a qualidade de tribuno, o que nao
me assegura o direito de cansd-los com peroragdes magantes e desnecessd-
rias, prometo-lhes que serei breve, quando nao conciso, em meu pronun-
ciamento. Em 4 de abril do jd longinquo ano de 1968, ou seja, hd mais
de 41 anos, para giudio de toda a familia, meu saudoso pai, juntamente
com outros quatro concorrentes, foi aprovado em concurso publico para
ingresso na Magistratura Catarinense, sempre salientando, contudo, que,
por contar a época com 43 anos de idade, ao passo que seus demais cole-
gas contavam com pouco mais de 25 anos, nao nutria a expectativa de
fazer toda a carreira. Veio a ser lotado, como Juiz Substituto, na circuns-
crigao judicidria sediada na comarca de Indaial, que compreendia, além
da comarca sede, as comarcas de Timbé e Ibirama. A partir de entao, com
a mudanca de toda a familia para a cidade de Blumenau, por nao haver
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em Indaial casa disponivel para locacao, durante o periodo de férias esco-
lares, contando a época com 15 anos de idade, passei a acompanhar papai
diariamente em seus deslocamentos as trés comarcas, onde, confesso,
embevecido, presenciava o desenrolar das atividades forenses que eram
desenvolvidas por um magistrado no exercicio de suas fungdes, o que,
mesmo num curto periodo de trés anos de duragio, com seu subito e
precoce falecimento, ainda assim calou fundo em meu intimo e permane-
ceu latente, e veio a tona jd no ano de 1974, quando, logrando éxito em
vestibular para o curso de Direito da UFSC, tendo como colegas de turma
os hoje eminentes Desembargadores Ricardo Orofino da Luz Fontes,
Nelson Juliano Martins, Jaime Ramos e Janio Machado, desde logo dire-
cionei os meus estudos a carreira da magistratura. Preocupado com o
enorme desafio que o exercicio da judicatura apresentava e ainda hoje
apresenta a um novel formando, apés a colacio de grau ao término do ano
de 1978, no intuito de colocar em prdtica os conhecimentos académicos
do Direito, entendi por bem e como necessdria a militAncia na advocacia,
o que o fiz na cidade de Curitiba, no vizinho Estado do Paran4, nos dois
anos que se seguiram. Aprovado em concorrido certame, em 16-9-1981,
fui empossado no cargo de Juiz Substituto, juntamente com meus nove
colegas, dentre os quais os eminentes Desembargadores Sérgio R. Baasch
Luz, Salim Schead dos Santos, Hilton Cunha Junior e Jaime Vicari, e
lotado na comarca de Xanxeré, para atendimento as comarcas de Sio
Domingos e Abelardo Luz. Passei a residir nesta tltima e 14 permaneci por
aproximadamente trés anos, pois, tao logo sabedor de minha aprovacao
no concurso, prometi, de forma solene, a mim mesmo que, se a fun¢io
precipua do magistrado ¢ a realizacio da justica, dirimindo litigios, e se
nao a quantidade mas, acima de tudo, a complexidade de tais litigios se
avantaja na mesma propor¢do da sociedade organizada perante a qual o
magistrado realiza a entrega da prestacao jurisdicional, o avango na carrei-
ra para as entrancias superiores poderia, perfeitamente, ficar para segundo
plano, até que eu abeberasse conhecimento suficiente para o enfrentamen-
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to de desafios maiores. A fidelidade em honrar tal compromisso se de um
lado implicou, por uma questao de opgao pessoal, em jamais haver sido
promovido para quaisquer das quatro entrincias pelo critério de mereci-
mento e, ainda, em uma longeva carreira, de outro nao me traz nenhum
tipo de arrependimento, porquanto, mesmo nao ostentando em meu
curriculo a realizagao de cursos de pés-graduacao, mestrado ou doutorado,
tenho a mais absoluta certeza de que, por vocagio e, quando nio, elevada
carga de altruismo, desde o meu ingresso na carreira, nao s ofertei a ju-
dicatura, na qual investido, meu tempo integral, com dedicagao exclusiva,
como também, e o que é melhor, ao longo de todo o processo de matura-
¢ao na carreira, logrei éxito em adquirir o indispensdvel conhecimento
juridico destinado a resolugao dos conflitos que envolvem as relacoes in-
terpessoais, nao sem antes vir a compreender, e, confesso, a duras penas,
que a virtude da tolerdncia, por antinomia da prepoténcia e da soberba,
em nada se confunde com a leniéncia ou mesmo com a subserviéncia,
estas sim afrontosas aos principios morais trazidos por mim de bergo! Pois
bem, dito isso percebo, uma vez mais, que o destino nos prega verdadeiras
pegas e quis que, no tltimo dia 19-9-2009, ao completar vinte e oito anos
de ingresso nos quadros da magistratura, lapso temporal pouco superior
a metade de minha existéncia, por deliberagao uninime dos eminentes
Desembargadores presentes a sessao do Tribunal Pleno, findei por ser
promovido, pelo critério de merecimento, ao honroso cargo de Desem-
bargador desta egrégia Corte de Justica, cargo este vago em decorréncia da
aposentadoria do culto Desembargador Anténio Fernando do Amaral e
Silva, coincidentemente, um dos quatro jovens, dentre os quais também
figurava o eminente Desembargador Francisco José de Oliveira Filho, ex-
presidentes deste Sodalicio cujos nomes, juntamente com o de meu sau-
doso pai, constavam no Edital n. 10/68, publicado no DJE/SC de 4-4-
1968, como aprovados em concurso de ingresso a magistratura hd mais
de quatro décadas. Nao me move, absolutamente, qualquer trago de vai-
dade pessoal pelo fato de passar a ocupar o honroso cargo de Desembar-

106 NUMERO 120 JURISPRUDENCIA CATARINENSE



NOTICIARIO DISCURSO DE POSSE DO DR. RODRIGO ANTONIO DA CUNHA

gador deste egrégio Tribunal de Justica. E certo, isso sim, que a circuns-
tincia de alcangar o dpice da carreira como um dos pares de verdadeiros
préceres do Direito que integram e j4 integraram esta respeitada Corte de
Justica é motivo de grande orgulho, nio s6 para mim mesmo como tam-
bém para todos os meus familiares, em especial 2 minha esposa, Regina,
aos meus filhos Raphael, Alessandra e Gabriela, aos quais rendo meu tri-
buto de eterna gratidao por todo o sacrificio que lhes foi imposto, parti-
cipando, desde o inicio, de um projeto de vida meticulosamente elabora-
do, pois o caminho trilhado ao longo destes tltimos 28 anos ininterruptos,
confesso-lhes, foi extremamente drduo, por vezes até tempestuoso, mas,
quando se tem presente a certeza do dever cumprido, o saldo final é sem-
pre positivo. Também nao posso deixar de agradecer o sempre prestimoso
auxilio que me foi prestado, ao longo desta longa jornada, por todos os
meus verdadeiros amigos, independentemente de suas qualificagoes pro-
fissionais ou posi¢ao social; pelos servidores, serventudrios e auxiliares da
justica sem cuja dedicagdo, nas comarcas e unidades jurisdicionais pelas
quais passei, nao lograria éxito na drdua missao de distribuir a justica que
me foi confiada; pelos brilhantes e operosos colaboradores no segundo
grau, dentre os quais destaco a Sra. Renata de Abreu, firme timoneira de
gabinete que, nada obstante haver dado 4 luz seu primeiro rebento ha
menos de dez dias, ainda assim se faz presente a esta solenidade. Nao
posso me furtar a agradecer, ademais, aos honrados advogados e aos dignos
representantes do Ministério Piblico com os quais me relacionei ao longo
de todos estes anos. Agradeco ainda, em especial, aos colegas magistrados,
tanto ativos quanto inativos, cujos nomes, contudo, abstenho-me de de-
clinar, com o fito tnico de nio cometer eventual injustiga, por todo o
apoio e solidariedade que me foram dispensados nos momentos de turbu-
léncia e dos quais muitas li¢des de vida tirei, rogando a todos, indistinta-
mente, minhas sinceras escusas por eventuais destemperos. Por derradeiro,
s6 me cumpre lastimar o fato de nao mais poder dividir, pessoalmente,
toda a felicidade de que sou tomado nesta ocasido com entes queridos
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como meu saudoso pai e amada mae, que quis o Senhor saboreassem o
néctar desta drdua conquista ja do Olimpo onde se encontram acomoda-
dos, quicd refestelados, pois que eles, na realidade, sao os legitimos e
verdadeiros laureados. Rogo a Deus me auxilie no desempenho desta nova
etapa de minha vida, pois sabedor tratar-se de uma drdua tarefa. Muito
obrigado a todos.”
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“A nogao de Justica comegou a ser formada a partir do momento
em que o ser humano conseguiu desenvolver o extraordindrio dom de
pensar e, supostamente, se tornou sapiens. A disputa pela posse e a pro-
priedade dos utensilios, das armas de caga e dos territérios ocupados pelos
primeiros ajuntamentos sociais, tornou imperativo o estabelecimento de
uma ordem de convivéncia, subordinada a autoridade do chefe, que im-
punha normas e aplicava sang¢des. Nascia, assim, o Poder Jurisdicional,
aplicado segundo os costumes de cada grupo, mas sempre, em maior ou
menor grau, marcado por métodos cruéis de tortura ou morte. Era o ar-
bitrio em sua mais odiosa forma, que acompanha a humanidade desde
suas mais priscas eras e que ainda se faz presente em muitos paises. Os
romanos marcaram seu império pela busca continua do aperfeicoamento
do Direito e da Justi¢ca — tanto ¢ verdade que alguns dos mais sélidos ins-
titutos juridicos, até hoje aceitos e aplicados, foram por eles concebidos.
Em todas as sociedades, inclusive na romana dos primeiros tempos, os
devedores inadimplentes pagavam suas dividas com a prépria vida ou com
a liberdade pessoal, através de trabalho escravo prestado aos credores.
Entretanto, no ano de 428 a.C., o pretor Rutilius Rufus editou a Lex
Poetelia Papiria, logo seguida da Lex Julia, pelas quais foi banida a execu-
¢ao pessoal e somente o patriménio do devedor poderia ser alvo de cons-
tricio, o que constituiu um marco histérico na evolugao do Direito.
Pouco antes do nascimento de Cristo, o Imperador Otdvio Augusto de-
terminou que a Justiga, até entdo exercida em cardter privado, passasse a
ser uma atividade exclusivamente estatal. Esse conceito foi outro marco
histérico, até hoje mantido por todos os paises civilizados. O tltimo gran-
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de feito juridico dos romanos foi 0 monumental Codex Juris Civilis, do
Imperador Justiniano, matriz de todos os c6digos modernos. Juristas da-
quele tempo deixaram ligoes lapidares, sempre atuais e jamais superadas.
A defini¢ao de Direito, formulada por Ulpiano e amitde repetida pelo
saudoso Prof. Othon da Gama Lobo d’Eca, constitui a base de nosso or-
denamento juridico: Jus suum cuique tribuere, alterum non laedere, honeste
vivere. Em sua aparente simplicidade, contém ela todos os principios dos
Direitos Humanos pelos quais vela o Poder Judicidrio: garantir a cada um
o que lhe for devido, assegurar a justa reparagao a quem for lesado e apli-
car penas aos que transgridem o viver honesto. A queda do Império Ro-
mano implicou em lamentdvel retrocesso das institui¢oes juridicas. A
Idade Média foi uma época sombria, de intensas violagoes dos direitos das
pessoas, até mesmo em nome de Deus, como atestam os famigerados
Autos de Fé da Inquisi¢ao, ironicamente chamada de Santa, cujo ndmero
de vitimas foi maior que o de muitas guerras. A prépria Revolugao Fran-
cesa de 1789, eclodida em nome da Justica popular contra o absolutismo,
nao ficou imune ao arbitrio. A Place de la Concorde inundou-se com o
sangue de milhares de inocentes enviados a guilhotina por condenagoes
sumdrias emanadas de tribunais ilegitimos. Apesar dos excessos, é aos
franceses que devemos as bases que sustentam os regimes democrdticos e
os direitos da cidadania, espelhadas nas obras de Voltaire, nos romances-
dentincia de Victor Hugo e na teoria da triparti¢ao harmoénica dos Pode-
res, idealizada por Montesquieu. No Brasil Colonia e no Brasil Império
vivemos sob o regime juridico das Ordenagdes do Reino, um conjunto de
normas inspiradas no Direito Canonico, na conveniéncia e nos interesses
da monarquia absolutista portuguesa. O tnico estatuto juridico do impé-
rio brasileiro, digno de nota, é o Cédigo Comercial de 1850, do qual um
terco ainda estd em vigor. O advento da Reptblica trouxe novos ventos ao
Direito e ao Poder Judicidrio, que pouco a pouco foi ganhando indepen-
déncia e respeito, ainda que em parte engessado durante os regimes dita-
toriais que sofremos. O Cédigo Civil de 1916, além da perfeicao linguis-
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tica imprimida por Rui Barbosa, foi o primeiro e mais notdvel Estatuto
Juridico do regime republicano, cujas linhas gerais permaneceram prati-
camente intactas no atual Cédigo, vigente a partir de 2003. O Tribunal
de Justica de Santa Catarina nasceu no regime republicano e desde entao
tem tido o privilégio de ser composto por magistrados dignos, probos e
competentes, que jamais tisnaram sua imagem ao longo destes 118 anos
de atividade. O rigoroso concurso publico para os servidores e magistrados
assegura o acesso a candidatos de todas as camadas sociais. Contamos hoje
com 5.159 servidores, dos quais 442 sao magistrados, trabalhando em 111
comarcas e na sede do Tribunal. Neste, em segundo grau de jurisdigao,
atuam hoje 24 desembargadores substitutos, todos concursados, e 50
desembargadores titulares, sendo 40 de carreira, 5 do Ministério Publico
e 5 da Ordem dos Advogados. Estes tltimos integram a Corte por forca
da salutar e democrética disposi¢ao constitucional que assegura um quin-
to das cadeiras dos tribunais superiores aos representantes dessas institui-
coes. Apesar das criticas periodicamente langadas contra esse sistema, sob
a discutivel alegagao de que os advogados entram sem concurso, tem ele
o mérito de contribuir com a visao e a experiéncia daqueles que por longos
anos atuaram em dreas distintas, mas essenciais a distribuicao da Justica,
pois esta ndo se realiza sem a participagao dos advogados e dos membros
do Ministério Pablico. Demais disso, acrescente-se que, para ter assento
numa dessas cadeiras, ¢ bem mais fécil por concurso do que pelo doloro-
so percurso a que sao submetidos os candidatos ao quinto. O Poder Judi-
cidrio catarinense, mesmo sendo numericamente inferior ao de outros
Estados, goza do mais elevado respeito em todo o Pais, mercé da capaci-
dade, da dedicagio e do trabalho de seus juizes e da qualidade de suas
decis6es, muitas das quais vanguardeiras no cendrio nacional. E pena que,
por forca de uma legislagao que nao mais se justifica no atual estigio de
desenvolvimento, tenhamos de assistir, desolados e impotentes, a impla-
cével expulséria de nossos colegas que atingem 70 anos, nao sé em pleno
vigor fisico e mental, mas no auge do conhecimento e da experiéncia ju-
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dicante. Como prova disso, cito apenas aqueles que foram obrigados a
despir a toga no corrente ano: Des. Alcides Aguiar, Des. Francisco Olivei-
ra Filho e Des. Amaral e Silva, nomes cujo significado dispensa apresen-
tagoes ou adjetivos. Este Tribunal de Justica chega a seus 118 anos cada
vez mais voltado para a realizagio da cidadania. A fun¢io de nossos ma-
gistrados nao ¢ apenas a de receber e julgar processos, como se fazia em
tempos passados. O juiz de hoje estd envolvido com os problemas, as
necessidades e caréncias da comarca onde atua. Orienta os cidadaos para
que obtenham seus documentos, através das 82 Casas da Cidadania ji
instaladas no Estado; exerce o papel de conciliador, aproximando as partes
para solucionar seus conflitos de forma pacifica e sem os custos de um
processo, tanto nas salas de audiéncia quanto nos atuais 16 Postos de
Atendimento e Conciliagio (PACs); recebe as reclamagoes dos cidadaos e
busca resolvé-las através das Ouvidorias — uma no préprio Tribunal e 7
regionais nas principais comarcas do interior. O Poder Judicidrio catari-
nense se orgulha de suas iniciativas de vanguarda. Foi o primeiro tribunal
a admitir o ingresso das mulheres na func¢ao judicante, iniciado com a
eminente Desa. Thereza Tang, que chegou a Presidéncia da Corte. Além
do significativo nimero de juizas nas comarcas, jd contamos com quatro
eminentes desembargadoras titulares e duas substitutas. Outra iniciativa
de vanguarda de nosso Tribunal foi a criacdo e instalagdo da primeira
Camara Especial Regional do Brasil, na cidade de Chapecd, abrangendo
o julgamento de recursos origindrios das 27 comarcas que compdem a
regido. A coragem e a determinacio com que o entdo Presidente, Des.
Francisco Oliveira Filho, enfrentou o desafio da descentralizacao, estio
produzindo frutos além da expectativa. A Justica de segundo grau chegou
a regido mais distante da Capital, sendo impossivel descrever a alegria, a
felicidade e a satisfacao da gente trabalhadora que 14 vive, além dos bene-
ficios para a concretizagao de seus direitos, pois ¢ com muito orgulho que
os integrantes desse 6rgao julgam uma apelacao em menos de trinta dias.
Santa Catarina ocupa o 3° lugar do Pais no nimero de demandas por 100
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mil habitantes, tanto no primeiro quanto no segundo grau. Até maio do
corrente ano tramitavam 2.021.483 processos em nossas comarcas e 72.177
no segundo grau. Trata-se de uma carga de trabalho sobre-humana, mas
que nossos magistrados e servidores vém enfrentando com muita deter-
mina¢ao. Como exemplo do esforco hercileo que repetimos a cada dia,
cito um fato inédito: no periodo de 1° de janeiro a 30 de setembro do
corrente ano (dia de ontem), pela primeira vez conseguimos inverter a
estatistica, pois nesse periodo foram distribuidos 75.087 (setenta e cinco
mil e oitenta e sete) processos e julgados 75.815 (setenta e cinco mil, oi-
tocentos e quinze). Esse pequeno, mas significativo feito, mesmo que se
repita daqui em diante, nao fard com que cessem as criticas contra a mo-
rosidade processual. Acontece que o né gérdio da questao nao estd no
Poder Judicidrio, mas em maos dos legisladores. De pouco adianta os ju-
izes trabalharem dia e noite, se generosas e até mesmo perduldrias leis
permitem que os recursos se repitam a exaustao, impedindo a efetivagao
das decisoes e exigindo das partes uma paciéncia que nem o préprio J6
teria. Urge, portanto, que o Congresso Nacional desamarre esse verdadei-
ro cipoal de leis — boa parte indtil ou inexequivel —, simplifique a trami-
tagdo processual e enxugue esse mar de recursos que engole o esforgo dos
juizes e afoga a esperanga e a fé dos cidadaos na eficiéncia da Justica. Tal
providéncia é possivel, necessdria, indispensdvel, sem nenhum prejuizo ao
sagrado direito da ampla defesa, que nao deve ser confundido com o an-
tidireito da procrastinagao e do abuso. Enquanto isso nao acontece, s6 nos
resta buscar solugoes criativas — e nisso nosso Tribunal tem sido exemplar
— e continuar tentando fazer o melhor possivel em prol da sociedade ca-
tarinense. Muito foi feito nestes seus 118 anos de existéncia, mas é certo
que haverd muito mais a fazer no futuro, pois o manto da Justia é o uni-
co capaz de proteger o cidadao da arbitrariedade e assegurar-lhe o jus suum
cuique tribuere. Destaco, por fim, o clima de paz e de trabalho proficuo
que vivemos sob a presidéncia do eminente Des. Joao Eduardo Souza
Varella, a quem agradego pela generosidade de confiar a este modesto
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membro, jd no limiar da expulséria, o privilégio de representar a Corte
nesta solenidade. Encerro esta singela alocucao dirigindo afetuosa saudagao
as colegas e aos colegas magistrados e a todos os nossos dedicados servido-
res, bem como um agradecimento especial as nobres autoridades e a todas
as pessoas que nos dao a honra de sua presenga na celebragio de mais um
aniversdrio deste jd centendrio Tribunal de Justica.”
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Acio Direta de Inconstitucionalidade n. 3.978, de Santa Catarina

Relator: Min. Eros Grau

Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil

Advogados: Mauricio Gentil Monteiro e outros

Advogado: Rafael Barbosa de Castilho

Requerido: Governador do Estado de Santa Catarina
Requerida: Assembleia Legislativa do Estado de Santa Catarina

Intimada: Associagao dos Notdrios e Registradores do Brasil — Anoreg/BR

Advogado: Vinicius Marcelo Borges

EMENTA

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. IM-
PUGNACAO DO DISPOSTO NOS ARTIGOS 19, 20 E 21 DA
LEI N. 14.083 DO ESTADO DE SANTA CATARINA. REGRAS
GERAIS CONCERNENTES AOS CONCURSOS PUBLICOS
PARA INGRESSO E REMOCAO NA ATIVIDADE NOTARIAL
E DE REGISTRO. VIOLACAO DO DISPOSTO NO ARTIGO
37, INCISO II, E NO ARTIGO 236, § 3°, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL.

1. Os preceitos da Lei n. 14.083 de Santa Catarina violam o
disposto no artigo 236 da Constitui¢ao de 1988, que estabelece
que o ingresso nas atividades notarial e de registro serd efetuado
por meio de concurso publico de provas e titulos.

2. O artigo 21 da Lei n. 14.083 permitiria que os substitutos
das serventias extrajudiciais nomeados até 21 de novembro de
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1994 fossem elevados a condigao de titular, sem aprovagao em

concurso.

3. Esta Corte tem entendido que atos normativos concernentes
ao provimento de cargos mediante a elevagio de substitutos a
titularidade dos cartérios, sem a devida aprovagao em concurso
publico afrontam a Constitui¢ao do Brasil. Precedentes --- artigo
37, inciso II, e artigo 236, § 3°, da Constitui¢io do Brasil.

4. Os artigos 20 e 21 da Lei n. 14.083 violam o texto da
Constitui¢ao de 1.988. Ato normativo estadual nio pode sub-
verter o procedimento de acesso aos cargos notariais, que, nos
termos do disposto na Constitui¢ao do Brasil, dar-se-d por meio
de concurso publico.

5. A inconstitucionalidade dos artigos 20 e 21 impde a pro-
cedéncia do pedido no tocante ao artigo 19.

6. O provimento de cargos publicos mediante concursos visa
a materializar principios constitucionais aos quais estd sujeita a
Administra¢io, qual o da legalidade, da moralidade, da impes-
soalidade.

7. Pedido julgado procedente para declarar inconstitucionais
os artigos 19, 20 e 21 da Lei n. 14.083 do Estado de Santa Ca-

tarina.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam o Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plendria, sob a Presidéncia do Senhor
Ministro Gilmar Mendes, na conformidade da ata de julgamentos e das
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notas taquigréficas, por unanimidade de votos e nos termos do voto do
Relator, em julgar procedente a agao.

Brasilia, 21 de outubro de 2009.

Ministro Eros Grau, Relator

RELATORIO
O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil propoe

agao direta, com pedido de medida cautelar, na qual questiona a consti-
tucionalidade dos artigos 19, 20 e 21 da Lei n. 14.083, de 16 de agosto
de 2007, do Estado de Santa Catarina:

“Lei n. 14.083

Dispée sobre as regras gerais concernentes aos concursos publicos para
ingresso e remogao na atividade notarial e de registro no Estado de
Santa Catarina e estabelece outras providéncias.

[...]
Disposigoes finais

Art. 19. Os Concursos publicos em andamento, cujos editais de
abertura estiverem em discordincia com o disposto nesta Lei e demais
dispositivos legais, referentes & matéria, estdo suspensos até a sua plena
adaptacio ao ordenamento legal sob pena de nulidade.

Art. 20. Sdo convalidados, para todos os fins e efeitos legais, os atos
de outorga de titularidade de delegacao para servigos ou serventias
notariais e de registros, conferidos pelo Presidente do Tribunal de
Justica, realizados desde a vigéncia da atual Constitui¢ao Federal até
a presente data.

Art. 21. Sdo considerados titulares de delegacao de serventias notariais
ou de registro exercidas em cardter provado, os titulares das serventias
extrajudiciais legalmente nomeados até 21 de novembro de 1994”.

2. O requerente afirma ter sido violado o disposto no artigo 5°% no
artigo 37, inciso II, e no artigo 236, § 3°, da Constituigao do Brasil. O
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artigo 236 da Constituigao de 1988 estabelece que o ingresso nas ativi-
dades notarial e de registro serd efetuado por meio de concurso publico
de provas e titulos, nio se permitindo que qualquer serventia permaneca
vaga, sem abertura de concurso de provimento ou remogao, por mais de
seis meses.

3. Alega que o Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, a
pretexto de dar cumprimento aos preceitos constitucionais e as orienta-
¢oes do Conselho Nacional de Justica, abriu inscri¢es para o concurso de
provimento de mais de uma centena de cargos de notdrios e registradores.
Estao incluidos nesse niimero os cargos ocupados indevidamente desde a
promulgacao da Constituigao de 1988.

4. Diz que apds o encerramento das inscri¢des para esse concurso
foi aprovada pela Assembléia Legislativa do Estado de Santa Catarina a
Lein. 14.083, impugnada nesta agao, que prevé regras gerais concernentes
aos concursos publicos para o ingresso nas atividades notarial e registral.
No bojo desse ato normativo foram inseridos preceitos que visam a: [i]
suspender o concurso em andamento e [ii] permitir que os substitutos das
serventias extrajudiciais nomeados até 21 de novembro de 1994 sejam
elevados a condigao de titular, sem aprovagao em concurso.

5. Em face da relevincia da matéria, determinei, no despacho de fl.
20, fosse aplicada ao caso a regra do artigo 12 da Lei n. 9.868/99.

6. O Governador do Estado de Santa Catarina afirma que o proje-
to legislativo do qual decorreu a Lei n. 14.083 teve trAmite regular. Diz
ainda que “resta incontroverso que as delegacoes de servigos notariais e de
registro nao sao cargos publicos, sendo a competéncia para a outorga de
tais delegacoes do Poder Executivo” [fl. 31].

7. A Assembléia Legislativa do Estado de Santa Catarina sustenta
que a Lei Federal n. 8.935/94 disciplina algumas poucas regras sobre o
provimento origindrio e remog¢ao no dmbito das serventias extrajudiciais,
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pardmetros genéricos, de modo que caberia aos Estados-Membros “ampla
margem para a regulagao da matéria”. A lei estadual atacada contém regras
de transicdo que evitariam situagdes de emergéncia e contradicoes no sis-
tema [fl. 38]. Afirma por fim que “a Lei Estadual n. 14.083/2007, apenas
densifica [sic] uma série de principios constitucionais, tais como a garantia
de igualdade de condicoes no concurso, a previsibilidade de critérios e
justica desses critérios, a impessoalidade etc.” [fls. 36/52].

8. O Advogado-Geral da Uniao sustenta que o artigo 19 nao ¢é
inconstitucional, visto que nio propicia o ingresso em cargo publico sem
concurso, limitando-se a viabilizar a adequa¢io das normas editalicias a
legislagio atual. Afirma que o disposto nos artigos 20 e 21 da Lei 14.083
contraria os preceitos dos artigos 5°; 37, II, 236, § 3°, da Constitui¢ao do
Brasil [fls. 109/119].

9. O Procurador-Geral da Republica opina pela procedéncia parcial
do pleito. Isso porque a declaragao de inconstitucionalidade estaria restrita
aos artigos 20 e 21; neste ponto haveria afronta ao texto da Constitui¢ao

do Brasil. [fls. 121/125].

10. O requerente apresentou peti¢io em que afirma a necessidade
de apreciagdo urgente do pedido, vez que haveria prejuizo aos aprovados
no concurso que serao convocados para a escolha das vagas no dia 27
de outubro de 2009. Alega que “[...] caso o concurso finalize antes do
julgamento da ADI 3978, das 294 serventias oferecidas no Edital 84/07,
restardo apenas 134 vagas, pois 160 estao sendo beneficiadas pela Lei Es-
tadual flagrantemente inconstitucional” [fl. 244].

11. A Associacio Nacional de Defesa dos Concursos para Cartdrios
- ANDECC requereu sua admissdo na presente agao direta, na condicio
de amicus curiae. Indeferi o pedido no dia 20 de outubro, tendo em conta
entendimento recente no sentido da impossibilidade de intervenc¢io de
terceiros no processo apds sua inclusio na pauta ou sua apresenta¢io em
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mesa para julgamento [ADI n. 4.071-AgR, Relator o Ministro MENEZES
DIREITO — Informativo 543/STF — Sessao realizada em 22.4.09]. Recebi

a pega, todavia, como memorial.

E o relatério, do qual deverdo ser extraidas copias para envio aos
Senhores Ministros.

VOTO

Trata-se de agio direta na qual é objetivada a declaragao de incons-
titucionalidade dos artigos 19, 20 e 21 da Lei n. 14.083 de lei catarinense
que estabelece regras gerais referentes aos concursos publicos para ingresso
e remo¢ao na atividade notarial e de registro publico.

2. O requerente afirma que este Tribunal analisou, em oportunidades
anteriores, atos normativos catarinenses concernentes ao provimento de
cargos mediante a elevagao de substitutos a titularidade dos cartérios, sem a
devida aprovagio em concurso publico. Aponta as ADI’s n. 363 e n. 1.573.
Sustenta que a inconstitucionalidade seria no caso flagrante pela simples
razdo de a Lei n. 14.083 consubstanciar mera repeti¢ao dos preceitos que,
submetidos ao crivo desta Corte, foram declarados inconstitucionais.

3. A matéria — concursos publicos para ingresso e remogao na ativi-
dade notarial e de registro — foi examinada por esse Plendrio em diversas
ocasioes. Conforme alegado pelo requerente e repisado pelo Ministério
Publico Federal, hd um histérico de impugnagoes as leis catarinenses ver-
sando sobre os provimentos dos cargos notariais. O Ministro SYDNEY
SANCHES, Relator da ADI n. 363 e da ADI n. 1.573, entendeu incons-
titucional o artigo 14 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias
de Santa Catarina, preceito que, da mesma forma, conferia a condigao de
titular aos substitutos das serventias de notas e registros.

4. Eis o teor das ementas dos acérdios da ADI n. 363 e da ADI n.
1.573:
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“Direito Constitucional. Serventias judiciais e extrajudiciais. (...). E
inconstitucional esse dispositivo por violar o principio que exige con-
curso publico de provas ou de provas e titulos para a investidura em
cargo publico, como é o caso do titular de serventias judiciais (art. 37,
II, da CF), e também para o ingresso na atividade notarial e de registro

(art. 236, § 3°).”

[ADI n. 363, Relator o Ministro SYDNEY SANCHES, D] de
3.5.96]

“EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL. SERVENTIAS
JUDICIAIS E EXTRAJUDICIAIS: EFETTVACAO DE SUBSTITU-
TOS. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE: ART.
14 DO ADCT DA CONSTITUICAO DO ESTADO DE SANTA
CATARINA. RECLAMACAO.

1. O art. 14 do ADCT da Constitui¢io do Estado de Santa Catarina,
em sua redacdo original, estabelecia: Fica assegurado aos substitutos das
serventias, na vacdncia, a efetivagio no cargo de titular, desde que, investidos
na forma da lei, estejam em efetivo exercicio, pelo prazo de trés anos.

2. Esse dispositivo, por votagio uninime do Plendrio do Supremo
Tribunal Federal, foi declarado inconstitucional na ADI n°® 363 (D]
03.05.96, Ementério n° 1.826-01), ‘por violar o principio que exige
concurso publico de provas ou de provas e titulos, para a investidura
em cargo publico, como é o caso do Titular de serventias judiciais’ (art.
37,11, da Constituicao Federal), e também para o ingresso na atividade
notarial e de registro (art. 236, § 3°).

3. A pretexto de dar cumprimento a essa decisio do S.T.E, que, por
ser declaratéria e com eficdcia “erga omnes”, independia de execugio,
a Assembléia Legislativa do Estado de Santa Catarina, em data de
18.06.1996, promulgou a Emenda n°® 10 & Constitui¢ao Estadual, com
este ‘Artigo unico”: ‘Artigo tinico - Respeitadas as situagies consolidadas

fica suspensa a execugdio do artigo 14 do Atos das Disposicoes Constitucionais
Transitérias da Constituicdo do Fstado de Santa Catarina.

4. Com isso, 0 que fez a Assembléia Legislativa foi conferir eficicia ao
art. 14 do ADCT, em sua redagio original, a0 menos para amparar as
‘situagbes consolidadas’ até 18.06.1996, data de sua promulgacio.
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5. Vale dizer, pretendeu retirar do acérddo do S.T.E, que declarara a
inconstitucionalidade do art. 14 do ADCT, era sua redagio original,
sua eficdcia ‘ex tunc’, para sé admiti-la a partir de 18.06.1996.

6. E como se valeu de um outro ato normativo, consubstanciado na
referida E.C. n° 10/96, podia ela ser impugnada, mediante nova ADI,
como foi, nao sendo o caso de se examinar o pedido como Reclama-
Gao, prevista nos artigos 156 e seguintes do RISTE como alvitrado na
inicial.

7. Assim, a acdo foi corretamente distribuida como ADI e como tal
¢ admitida.

8. A¢ao Direta julgada procedente para a declaragao de inconstitucio-
nalidade da Emenda Constitucional n° 10, de 18.06.1996, do Estado
de Santa Catarina.

9. Decisao unianime”.

[ADI n. 363, Relator o Ministro SYDNEY SANCHES, DJ de
3.5.96]

5. Ato normativo estadual nio pode subverter o procedimento de
acesso ao0s cargos notariais, que, nos termos do disposto na Constituigao
do Brasil, dar-se-4 por meio de concurso publico. A redagao do § 3° do
artigo 236 nao admite controvérsia: “Art. 236. Os servigos notariais e de
registro sao exercidos em cardter privado, por delegacao do Poder Piblico.
[.. .1 § 3°- O ingresso na atividade notarial e de registro depende de con-
curso publico de provas e titulos, nao se permitindo que qualquer serventia
fique vaga, sem abertura de concurso de provimento ou de remogio, por
mais de seis meses”.

6. Os artigos 20 e 21 da Lei n. 14.083 violam o texto da Constitui-
¢ao de 1.988. O provimento de cargos da atividade notarial e de registro
depende de concurso publico. Esse entendimento foi reafirmado por este
Plendrio no julgamento da medida cautelar, com efeitos ex zunc, na ADI n.

3.519, Relator o Ministro JOAQUIM BARBOSA. Transcrevo a ementa:

“EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDA-
DE. MEDIDA LIMINAR. NOTARIOS E REGISTRADORES.
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TITULAR. NECESSIDADE DE CONCURSO PUBLICO. ART.
236, § 3°, DA CONSTITUICAO. IMPOSSIBILIDADE DE EFE-
TIVACAO IMEDIATA DE SERVENTUARIO SUBSTITUTO
NA VACANCIA DO CARGO. LIMINAR DEFERIDA COM
EFEITOS EX TUNC.

Lei complementar estadual que converte em titulares de cartérios de
registros e notas bacharéis em Direito que nao realizaram concurso
publico especifico para o cargo. Afronta ao § 3° do art. 236 e ao
inciso II do art. 37 da Constitui¢ao Federal. Precedentes.

Liminar deferida com efeitos ex tunc. Decisao unanime”.

[ADI/MC n. 3.519, Relator o Ministro JOAQUIM BARBOSA, DJ
de 30.9.2005]

7. Proferi voto referente ao cardter das atividades notariais ao julgar a
ADI n. 2.602: “[o] artigo 40, § 1°, inciso I, da Constituigao do Brasil, na
redacio que lhe foi conferida pela EC 20/98, estd restrito aos cargos efetivos
da Unido, dos Estados-membros, do Distrito Federal e dos Municipios
— incluidas as autarquias e fundagées. Os servigos de registros publicos,
cartordrios e notariais sdo exercidos em cardter privado por delegacio do
Poder Pdblico — servigo publico nao-privativo. Os notérios e os registrado-
res exercem atividade estatal, entretanto nao sao titulares de cargo publico
efetivo, tampouco ocupam cargo publico. Nao sao servidores puablicos, nao
lhes alcancando a compulsoriedade imposta pelo mencionado artigo 40
da CB/88 — aposentadoria compulséria aos setenta anos de idade” [ADI
n. 2.602, de que fui Relator para o acérdio, DJ de 31.3.00]

8. O artigo 19 estabelece que “[o]s concursos publicos em anda-
mento, cujos editais de abertura estiverem em discordincia com o disposto
nesta Lei e demais dispositivos legais, referentes & matéria, estao suspensos
até a sua plena adaptagao ao ordenamento legal sob pena de nulidade”. A
inconstitucionalidade dos artigos 20 e 21 impée a procedéncia do pedido
no tocante ao artigo 19. Eeventual suspensio de concursos publicos em
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andamento poderia prejudicar os aprovados nestes mesmos certames em
beneficio daqueles que atualmente ocupam as serventias.

9. O provimento de cargos publicos mediante concursos visa a
materializar principios constitucionais aos quais estd sujeita a Adminis-
tracio, qual o da legalidade, da moralidade, da impessoalidade. O edital
de cada concurso hd de manter-se em conformidade com os textos legais
durante o decorrer de todo o certame. Se hd inovagoes legislativas, hd de

adaptar-se a elas.

Julgo procedente o pedido, para declarar a inconstitucionalidade dos
artigos 19, 20 e 21 da Lei n. 14.083 do Estado de Santa Catarina.

DEBATE
O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — Ministro Eros

Grau, Vossa Exceléncia nio acha que esse artigo 19 estd, sim, imbricado?
Porque ele diz que “os concursos piblicos em andamento que estiverem
em discordincia com essa lei” — essa lei convalida situagoes contrdrias a

realizagao de concurso publico.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): — Nao,

perdoem-me. Sé os artigos 20 e 21.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI — Mi-
nistro Eros Grau, estou em uma linha de reflexio, concordo com Vossa
Exceléncia, que a rigor, o artigo 19 nio seria frontalmente inconstitucional.
Mas talvez como uma medida profildtica poderiamos declari-lo incons-
titucional, porque é um expediente para permitir mediante a suspensio
dos concursos que aqueles que estejam ocupando os cargos ilegalmente,
ou inconstitucionalmente, permanegam gozando as benesses do cargo por
tempo indefinido. Se nés deixarmos o art. 19 higido.
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O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): — Se for

por arrastamento, eu concordo.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — E o seria
porque foi impugnado.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): — Entao,

estou de pleno acordo.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): — Veja bem,
Ministro Ricardo Lewandowski, essa matéria chamou minha aten¢ao pelo
seguinte: porque os artigos anteriores respeitam genericamente ao concur-
so. Isso nao foi impugnado e ai nao hd absolutamente nada contrdrio a
Constitui¢io. O que foi contestado foram os artigos 20 ¢ 21. Ainda que
esses nao existissem, fossem retirados do texto da lei, o artigo 19 ainda
sobreviveria, porque diz respeito aos artigos 1° ao 18.

Mas o que observou o Ministro Ricardo Lewandowski me faz, com
grande tranquilidade, caminhar no sentido de também, por cautela, de-
clarar inconstitucional o 19.

Por isso falei em arrastamento. Nao é bem a hipétese de arrastamento,
seria um arrastamento cautelar. Para que sirva de exemplo aos outros.

Evoluo nesse sentido.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, de
acordo com a extensao, porque, se nio for apanhado o artigo 19 referido,
os substitutos continuario eternamente na titularidade.

VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: A situagio versada
na presente causa opoe-se a prépria jurisprudéncia que o Supremo Tri-
bunal Federal firmou na matéria ora em exame, notadamente a partir do
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julgamento plendrio da ADI 126/RO, Rel. Min. OCTAVIO GALLOTTI,
considerado o que dispoe o art. 236, § 3° da Constituicio.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Penso que certa
Proposta de Ementa a Constitui¢ao que estaria tramitando no Congresso
Nacional, para efetivar, sem concurso, os substitutos, ji foi sepultada. De
qualquer forma, fica a sinaliza¢io do Supremo.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: O Supremo Tri-
bunal Federal, na década anterior, declarou a inconstitucionalidade do
art. 266 do Estado de Rondénia, cujo teor era o seguinte:

“Art. 266. Os servios notariais e de registro do Estado passam a ser exer-
cidos em cardter privado, ficando assegurado o direito i titularidade
aos escrivées extrajudiciais e tabelides nomeados ou efetivados os que se
encontram exercendo a fungio ou no exercicio da titularidade na data
da instauragio da Assembléia Nacional Constituinte.” (grifei)

Essa regra inscrita na Constitui¢do do Estado de Rondénia foi
julgada inconstitucional por esta Suprema Corte.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — A inspiracio se
fez considerado o artigo 208 da Carta pretérita, que, no entanto, exigia
que se tivesse, até 1983, cinco anos de exercicio. O tempo passou!

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: O que se revela
essencial, no caso, é que a outorga de delegagio registral ou notarial, para
legitimar-se constitucionalmente, supde a prévia aprovacio em concurso
publico de provas e titulos. Trata-se de regra constitucional muito clara
que decorre do texto fundado no art. 236, § 3°, da Constitui¢io da
Republica. Ou seja, sem prévia aprovacio em concurso publico torna-se

ilegitimo o ato de investidura.

Acompanho, por isso mesmo, o eminente Relator, Senhor Presi-
dente.

E o meu voto.
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Habeas Corpus n. 98.037, de Santa Catarina

Relator: Min. Marco Aurélio
Paciente: Igor Soares Silva
Impetrantes: Roni Meneses da Silva e outros

Coator: Relator do HC n. 119.669 do Superior Tribunal de Justiga

EMENTA

HABEAS CORPUS - IMPETRACOES SUCESSIVAS - EX-
CEPCIONALIDADE -VERBETE Ne 691 DA SUMULA DO
SUPREMO — AFASTAMENTO. O Verbete n°691 da Simula
do Supremo deve ter alcance compativel com os ditames consti-
tucionais. Notado o constrangimento ilegal, impoe-se a admissao
do habeas corpus, pouco importando estar em tramita¢io, na
origem, idéntica medida.

PRISAO PREVENTIVA — MESCLAGEM COM CUM-
PRIMENTO DE SENTENCA NAO TRANSITADA EM
JULGADO — ALCANCE. Descabe confundir execu¢ao precoce
e tempora de pena com prisdo preventiva, nao servindo a imple-
mentd-la a circunstincia de o réu encontrar-se sob a custédia do
Estado em virtude de outro processo. Consideragoes.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, em
julgar prejudicado o pedido de habeas corpus, mas conceder a ordem de
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oficio, vencido o Ministro Carlos Ayres Britto, em sessao presidida pelo

Ministro Ricardo Lewandowski, na conformidade da ata do julgamento

e das respectivas notas taquigréficas.

Brasilia, 2 de marco de 2010.

Ministro Marco Aurélio, Relator

RELATORIO

Adoto, a titulo de relatério, as informagdes prestadas pela Assessoria:

130

Na decisio que implicou o deferimento da medida liminar, a espécie
ficou assim resumida (folhas 68 e 69):

IMPETRACOES SUCESSIVAS — VERBETE 691 DA SUMULA
DO SUPREMO - AFASTAMENTO.

PRISAO PREVENTIVA DECRETADA EM SENTENCA — FUN-
DAMENTO - INSUBSISTENCIA.

1. Eis as informagdes prestadas pela Assessoria:

O paciente foi preso no dia 1° de dezembro de 2005, em virtude da
operagio da Policia Federal denominada “Net Livre II”, voltada a apurar
a pratica de crimes via internet. A dentincia foi recebida em 17 de janeiro
de 2006. Realizada a audiéncia de instrucio, com oitiva das testemunhas
de acusagio e de defesa, impetrou-se habeas corpus no Tribunal Regional
Federal da 42 Regiao, com pedido de liminar. Em 18 de outubro de
2006, a ordem foi concedida para assegurar-se ao paciente o direito de
permanecer solto enquanto em tramitagio o processo.

Sobreveio sentenca condenatdria, na qual o Juizo Criminal expressa-
mente lhe negou o direito de recorrer em liberdade. O Tribunal Regional
Federal da 4" Regido indeferiu o pedido de habeas corpus impugnando
essa parte da decisao, por entender estar demonstrada a necessidade de
o paciente recolher-se & prisdo, pois presentes os requisitos do artigo
312 do Cédigo de Processo Penal.

Na idéntica medida formalizada no Superior Tribunal de Justica - de
n. 119.669 —, sustentou-se a caréncia de fundamentagio da sentenca
no tocante a decretagio da preventiva, por ter havido singela alegacio
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de risco a ordem publica. Acentuou-se, também, a ofensa ao principio
da presuncao de nao-culpabilidade. O ministro Arnaldo Esteves Lima
indeferiu a liminar, assentando implicar o acolhimento do pleito a an-
tecipagio do mérito da pretensio deduzida. Consignou também nao se

vislumbrar, de plano, a plausibilidade juridica do pedido (folha 45).

Este habeas estd voltado contra a referida decisio. Os impetrantes
asseveram autorizar a espécie o afastamento do dbice revelado pelo
Verbete n. 691 da Stimula do Supremo, ante a flagrante ilegalidade do
ato. Afirmam serem insubsistentes as premissas nele veiculadas para
indeferir a liminar, porquanto estaria em jogo o direito do paciente de
interpor recurso em liberdade.

Relativamente & imposicao da prisao cautelar, apontam carecer de fun-
damentagio a sentenga, pois o Juizo ter-se-ia baseado em suposta ameaca
a ordem publica, nao havendo ficado satisfatoriamente demonstrada
a necessidade da custddia. Entendem néo observadas as disposicoes
do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal. Novamente, dizem do
desrespeito ao principio da nao-culpabilidade. Defendem nao poder ser
preso o paciente antes de o decreto condenatério haver transitado em
julgado se ausentes os requisitos previstos na norma processual penal
quanto a decretagio da preventiva.

Pedem o deferimento de medida acauteladora, para afastar a decretacao
da custédia cautelar, assegurando-se ao paciente o direito de recorrer em
liberdade. No mérito, pleiteiam a declaragio de nulidade da sentenga, na
parte em que se condicionou a interposigio de recurso ao recolhimento
a prisio, porque carente de fundamentagio.

(..)
Brasilia, 5 de marco de 2009.
A Procuradoria Geral da Republica, no parecer de folha 73 a 81,

manifesta-se pelo nao-conhecimento da impetragao ante o disposto
no Verbete n. 691 da Stimula do Supremo. Se conhecida, opina pelo
indeferimento do habeas, pois entende estar devidamente fundamentada
a ordem de prisdo, fazendo-se presentes os requisitos do artigo 312
do Cédigo de Processo Penal. Diz que o paciente, beneficiado para
responder em liberdade & A¢io Penal n° 2005.72.00.014118-9, veio a
reiterar condutas criminosas da mesma natureza, por meio da internet,
ocasionando prejuizos a institui¢des bancdrias e lesionando correntistas,
razdo pela qual teve contra si expedido novo decreto de prisdo cautelar,
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dessa vez em face da Acdo Penal n° 2008.71.00.012847-0, em curso
no Juizo da 3* Vara Federal Criminal de Porto Alegre/RS.

Conforme consulta ao sitio do Superior Tribunal de Justica na internet,
nesta data, o paciente apresentou pedido de desisténcia do Habeas
Corpus n° 119.669. 0 Ministro Arnaldo Esteves Lima, em 27 de abril
de 2009, homologou o pedido e declarou extinto o processo.

Lancei visto no processo em 16 de fevereiro de 2010, liberando-o
para ser julgado na Turma a partir de 23 seguinte, isso objetivando a ciéncia
dos impetrantes.

E o relatério.

VOTO

Reitero o que tenho consignado sobre a necessidade de compatibi-
lizar-se o Verbete n. 691 da Simula do Supremo, a revelar ptica sobre a
respectiva competéncia, com a Constitui¢ao Federal, presente, também,
o fato de vir sendo empolgado nos mais diversos patamares do Judicidrio,
com extensao que, de inicio, surge imprépria:

O habeas corpus, de envergadura constitucional, nao sofre qualquer
peia. Desafia-o quadro a revelar constrangimento ilegal a liberdade de
ir e vir do cidaddo. Na pirdmide das normas juridicas, situa-se a Carta
Federal e assim hd de ser observada. Conforme tenho proclamado, o
Verbete n. 691 da Stimula desta Corte nao pode ser levado as tltimas
consequéncias. Nele estd contemplada implicitamente a possibilidade,
em situacdo excepcional, de se admitir a impetragio contra ato que
haja resultado no indeferimento de medida acauteladora em idéntica
medida - Agravo Regimental no Habeas Corpus n. 84.014-1/MG, por
mim relatado na Primeira Turma e cujo acérdao foi publicado no Didrio
da Justica de 25 de junho de 2004. E esse o enfoque que torna o citado
verbete compativel com o Diploma Maior, nao cabendo extremar o
que nele se contém, a ponto de se obstaculizar o préprio acesso ao Ju-
dicidrio, a 6rgao que se mostre, dados os patamares do Judicidrio, em
situagdo superior e passivel de ser alcancado na sequéncia da prética de
atos judiciais para a preservagio de certo direito.
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Friso, por oportuno, que, na espécie, nao estd mais em curso, no
Superior Tribunal de Justica, o habeas corpus. E que ocorreu desisténcia
por parte do impetrante. No mais, valho-me do que tive oportunidade de
assentar ao deferir a medida acauteladora, inclusive, para limitar a concessao
da ordem, o fecho estampado no item 3 (folhas 69 e 70):

(...)

2. Observem a necessidade, inafastdvel, de compatibilizagio do Verbete
n° 691 da Simula do Supremo com a Constitui¢ao Federal. Caso a
caso, hd de se apreciar se o indeferimento de medida acauteladora em
impetragio representou desrespeito a ordem juridica.

Na espécie, ante o afastamento de prisdo preventiva pelo Tribunal Re-
gional Federal da 42 Regjao - folha 107-verso - o paciente permaneceu
solto enquanto respondia ao processo. Com a condenacio, aos corréus
foi assegurada a possibilidade de recorrer em liberdade, impondo-se
a custddia ao paciente. Sob o 4ngulo formal, aludiu-se a preventiva,
ressalvando-se inclusive ndo ficar o recurso de apelagio jungido ao
recolhimento. Mas, para ter-se como ameacada a ordem publica,
mencionou-se ji estar ele preso em razio de outro processo, nos quais
apreciados fatos andlogos, sem especificar-se se de forma definitiva ou
provisoria.

Ora, vé-se até mesmo a incoeréncia, a0 menos aparente, porquanto,
se 0 paciente encontrava-se sob custédia, nao haveria motivo maior
para imprimir-se nova ordem em tal sentido. De todo modo, a res-
ponsabilidade penal diz respeito a cada uma das agbes em curso e, na
situagdo concreta, a prisao determinada ganhou contornos de verdadeira
execugao da pena.

E de repetir que, em face de concessio de ordem, o paciente permaneceu
em liberdade. Entdo, no se poderia, de repente, cogitar-se de ameaca
a ordem publica. A referéncia mostrou-se genérica e teve o efeito de
afastar, sob o aspecto formal, a conclusdo sobre execucio tempora do
decreto condenatério. Eis a parte da decisao referente a custédia (folhas
160-verso e 161):

(..)

Os réus poderao recorrer em liberdade tendo em vista que sio pri-
mdrios e de bons antecedentes, conforme comprovado na instrucio

JURISPRUDENCIA CATARINENSE NUMERO 120 133



HABEAS CORPUS

STF

processual (art. 594, do Cédigo de Processo Penal), 4 excecio de Igor,
que, se mantido em liberdade, representa ameaca a ordem publica, jd
que preso em outro processo por fatos andlogos aos ora julgados (A¢io
Penal n. 2008,71,00.012847-O). Pelo exposto, com fundamento no
art. 312 do Cédigo de Processo Penal, decreto a prisao preventiva de
Igor Soares Silva, para fins de assegurar a ordem publica. Expeca-se man-
dado de prisao preventiva. Ressalvo que eventual recurso de apelacio
interposto em seu favor poderd ser conhecido, independentemente do
recolhimento do réu ao cdrgere (Simula 347 do STJ: “O conbecimento
de recurso de apelacao do réu independe de sua prisio).

(...)

3. Entendendo excepcional o quadro, defiro a medida acauteladora.
Expegam o alvard de soltura, a ser cumprido com as cautelas préprias,
vale dizer, caso o paciente no se encontre sob a custédia do Estado ou
ameacado de perder a liberdade por motivo diverso do retratado na
sentenga proferida na A¢ao Penal Pablica n® 2005.72.03.014119-9/SC,
da Vara Federal Criminal de Florianépolis, presente a prisao ordenada
a partir de suposta base no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal.

Consigno que este ato precdrio e efémero nao implica o prejuizo do
Habeas Carpus n° 119.669-SC, em curso no Superior Tribunal de
Justica. Para tornar estreme de dividas esta colocagao do Supremo,
oficiem ao relator da citada impetragio, ministro Arnaldo Esteves Lima,
encaminhando c6pia desta decisio.

Concedo a ordem para tornar definitiva a liminar, implementada

em 5 de marco de 2009, valendo a ressalva quanto a nao repercutir em

situagoes diversas da retratada no processo referido e examinada acima.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI — Qual ¢ o ato, hoje,

que determina a prisao?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — A

sentenga. Por isso ¢ que, na ementa, aponto o seguinte:

134

PRISAO PREVENTIVA — MESCLAGEM COM CUMPRIMEN-
TO DE SENTENCA NAO TRANSITADA EM JULGADO - AL-
CANCE. Descabe confundir execugio precoce e tempori de pena
com prisdo preventiva, nao servindo a implementa-la a circunstancia
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de o réu encontrar-se sob a custédia do Estado em virtude de outro
processo. Consideragoes.

Haveria até uma sobreposigao: se ele jd estd preso, para que se de-
terminar nova prisao? E um caso peculiar.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO — O juiz, ao condenar

o ora paciente, decretou a prisao cautelar contra ele?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) —
Torno a frisar: ele obtivera ordem, no Regional Federal, para responder
ao processo em liberdade, e assim o fez.

Entao, veio o juiz e consignou:

“Os réus poderio recorrer em liberdade tendo em vista que sio primdrios
e de bons antecedentes “— crime praticado via internet —. “conforme
comprovado na instrugio processual (art. 594, do Cédigo de Processo Pe-
nal), a excegio de Igor “ - aqui é que o tratamento igualitdrio ficou em
segundo plano -,” que, se mantido em liberdade, representa ameaga a
ordem publica, ja que preso em outro processo por fatos andlogos aos ora
Julgados (A¢ido Penal n°2008.71.00.012847-0).

Em razao de que? S6 pode ser da sentenca, porque o Regional Fede-
ral libertou-o e assegurou-lhe responder ao processo em liberdade. Entao,
para que essa prisao, se ele jd estaria sob custédia e nao se apontou se com
culpa formada ou nao?

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESI-
DENTE) — E hd um dado interessante que estd me chamando a atengao:
esta Turma tem admitido, algumas vezes, que, quando o juiz fundamenta
a prisao preventiva na possibilidade de reitera¢ao criminosa, mas, esse, nao
¢ o caso, porque a prisao preventiva foi decretada em fungao de delitos
pretéritos supostamente praticados e que sao objetos de acao penal.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) —

Vossa Exceléncia me permite? Esse risco da ordem publica foi afastado
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pelo Regional Federal quando concedeu a ele ordem para responder ao
processo em liberdade.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Agora, antes, o juiz
dissera:

“De acordo com as provas colbidas, tanto na fase policial quanto na fase

Judicial, ficou comprovado que Igor Soares Silva era o lider de toda a em-

preitada criminosa, era o mentor ideoldgico. Utilizava os seus conhecimentos
de informdtica para disseminar os programas espides...”

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) -
Ministro, quanto a isso, haverd a dosimetria da pena, as circunstincias
judiciais, a culpabilidade.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO — E que uma prisio
preventiva decretada quando ultimada a instru¢ao criminal é com conhe-
cimento de causa. A instrugio criminal serve para inteirar o juiz dos fatos
e da personalidade do agente.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Mas
a premissa, Ministro, é equivocada. Cogitar—se do risco quanto a ordem
publica, considerado um pronunciamento que ainda nao estd coberto pela
preclusio? E executar, entio, a pena.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Quero dizer o se-
guinte: quando o juiz decreta uma prisao processual, uma prisao cautelar,
ao cabo da instrucio criminal, ele o faz com muito mais solidez, com
muito mais conhecimento de causa. Porque a instru¢o criminal se destina
exatamente a aparelhar o juiz para conhecer as peculiaridades nao sé do
fato tido como criminoso, mas a prépria personalidade do agente. Eu me
impressiono muito quando a prisao cautelar é decretada em momento
coincidente com a senten¢a de condenagio do agente.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) —

Mas a premissa é equivocada: seria o risco quanto a ordem publica, risco
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afastado pelo Tribunal Regional Federal no que concedeu uma ordem para
ele responder ao processo em liberdade. Entao, s6 posso imaginar que essa
visdo, sob o 4ngulo do risco, baseia-se em decisdo nao transitada em julgado
envolvendo réu primdrio e de bons antecedentes. E os demais réus ficaram
em liberdade, nio sei nem se foram condenados 2 mesma pena.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO — Sem duvida que o
juiz se louvou na concomitincia de outro processo com o mesmo delito
via Internet.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA — Mas, nesse segun-
do, ele teve relaxada a prisao, que era mencionado pelo juiz inicialmente.
O Ministro Ayres Britto afirma que o juiz, inclusive, faz remissao, num
primeiro momento, a circunstincia de haver um segundo processo de
mesma natureza.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Nio

diz se com ou sem culpa formada.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - E esse foi afasta-
do, ndo ¢é isso? Porque, de toda sorte, nesse segundo parece que teria sido
afastado, pelo que estd aqui.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) —
Esse eu nao sei, porque nio estd em jogo neste habeas. O habeas impugna
essa ordem de prisao que, para mim, estd calcada na execugdo precoce da
pena, fato agravado com o tratamento ainda diferenciado, considerados
os réus.

Obs.: Texto sem revisio da Exma. Sra. Ministra Cdrmen Lucia. (§
30 do artigo 96 do RISTE com a reda¢io dada pela Emenda Regimental
n° 26, de 22 de outubro de 2008)

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI - Senhor Presidente,

por tudo quanto debatido até o momento, a minha convic¢io se forma
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no sentido de a determinagdo de prisdo na sentenga configurar uma an-
tecipacdo da execucdo da pena. Nesse sentido, acompanho o eminente
Relator e concedo a ordem.

A minha tnica observagio seria porque Vossa Exceléncia, eminente
Relator, disse que nao hd mais o habeas corpus no STJ. Nao sei se seria o
caso de conceder de oficio, porque nao hd mais um ato coator do STJ.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIIO (RELATOR) - E
que adoto uma flexibilizacdo maior quanto ao habeas corpus, muito embora
ha quem diga que sou processualista.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Senhor Presidente,
queria um esclarecimento do Relator para efeito de fechar o meu raciocinio:
houve a decisdo na sentenga, sendo que anteriormente ele tinha...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) —
Posterior a uma ordem concedida pelo Regional Federal para ele responder
ao processo em liberdade, E tudo indica que continua respondendo a esse
processo.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA — Subsequente-

mente, veio a senteng¢a que deu essa contraordem?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) —

Exato.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - S6 que a primeira
era preventiva e a segunda era decorrente da condenagao. Tem-se natureza
diferente.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - E
apontou: como estd preso em outro processo, que fique preso também
neste.
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A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA — De toda sorte, s6
para dar sequéncia, sobrevém o habeas corpus contra decisao da determi-
nac¢io de prisao em razao dessa sentenqa.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO — E a sentenca posterior
a cautelar do TRE

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Essa decisio nio
obtém liminar, vai-se ao ST] contra essa liminar, o ST] nao concede e,
contra esse indeferimento, vem ao Supremo?

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Exato.
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Quando o

Ministro-Relator, entao, defere a liminar, o ST] abandona o processo,
determina o seu arquivamento.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Nio,

houve uma desisténcia, acreditaram muito no taco do Supremo.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Entio, houve a
desisténcia e por conta disso ficou-se sem a decisao final no Superior Tri-
bunal e com uma decisao, aqui, sem que a matéria tenha sido conhecida
no Superior Tribunal, exatamente em razao do pedido.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) —
Vossa Exceléncia me permite? Nao vi, realmente, qual foi o fundamento
do primeiro ato que implicou a custédia proviséria, ja que afastada. Serd
que podemos vislumbrar, nessa segunda preventiva, sem assentar a culpa
do paciente — porque nio hd o trinsito em julgado —, uma situa¢io nova,
que nio seja a decorrente da sentenga que estd sujeita ainda ao recurso por
exceléncia, que é a apelagao?

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO — Eu tendo a achar que
esse HC estd prejudicado, porque caiu o objeto do habeas corpus.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Nio
caiu, Exceléncia, sabe qual serd o resultado? Prejudicado o habeas corpus,
retira-se do mundo juridico a liminar, de minha lavra, e, solto hd um ano,
voltard a cadeia!

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Estou achando que

a liminar do Ministro Marco Aurélio cai automaticamente.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) —
Mas voltard 4 prisao preventiva que tinha sido afastada, inicialmente, pelo
Regional Federal.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESI-
DENTE) — Isso permite que o STJ, por via transversa, revogue as nossas
liminares. Nés até jd assentamos isso.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Ele desistiu 14
no STJ.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — O

enfoque ¢ interessante, porque se tira, simplesmente, o tapete do Supremo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRE-
SIDENTE) — E o expediente que o STJ tem para revogar as nossas limi-

nares.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA — Aqui nio foi
como em outros casos, Presidente. O Ministro Relator afirma que houve
o pedido de desisténcia, foi homologado; nao foi o Superior Tribunal que,
de oficio, como em outras ocasioes ji nos vieram, decidiu. Aqui houve um
pedido formal, ai seria o préprio impetrante que se valeu.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) —

Vossa Exceléncia preconiza a concessao da ordem de oficio?
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A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Sim, de oficio,
porque neste caso a matéria nao foi objeto de jurisdigao pela autoridade
tida como coatora; entao haveria, neste caso, uma supressao de instincia
porque a liminar acabou ensejando o julgamento de mérito.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) —
Adiro.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRE-
SIDENTE) — Estd uma situacao de coagdo, embora nao haja efetivamente
um ato coator, em fun¢io de um incidente processual me parece que...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA — Sem que tenha
havido a prestagao da jurisdi¢io, pela instAncia competente, na sequéncia
da qual se teria instalada a competéncia do Supremo para o exame de
mérito, como foi feito, Razdo pela qual eu julgaria prejudicado para fins
de concessio de oficio.

Obs.: Texto sem revisio da Exma. Sra. Ministra Cdrmen Lucia. (§
3° do artigo 96 do RISTE com a reda¢io dada pela Emenda Regimental
n° 26, de 22 de outubro de 2008)

VOTO
O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Senhor Presidente,

vou pedir vénia para ficar vencido e ndo conhecer do habeas corpus. Nao
supero, portanto, o 6bice da Simula 691.

Acho que nao hd ato ilegal ou abuso de poder a afastar.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRE-
SIDENTE) — Vou pedir vénia ao eminente Ministro Carlos Ayres Britto,
porque considero as explicagoes do eminente Relator, complementadas
pelos outros pares, sao satisfatrias.
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Entendo que é caso de superagio da Simula 691, porque a situagao é
excepcional. H4, a meu ver, uma situagao de ilegalidade flagrante, porque a
decisao que decretou a prisao preventiva justificou ameaga a ordem publica
na prisao em outro processo, quer dizer, ele ameaga a ordem publica porque

estd preso em outro processo? Isso é uma situagio, data venia, esdrixula.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Pelo Conjunto da

obra, digamos assim, pelo contexto nao foi isso.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - E

se erronea a prisio em outro processo?

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO — O juiz citou o outro
para mostrar que, se solto, o paciente reincidird. Ou seja, ele é uma ameaca
permanente a ordem publica.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESI-
DENTE) — Se o juiz tivesse dito na sentenga que hd possibilidade de reite-
racio criminosa, e nés temos reconhecido que esta ¢ uma fundamentagio
licita para a prisao preventiva, eu daria a prisao como licita. Mas ele nao
disse isso, até o Ministério Pablico, em seu parecer, grifa essa fundamen-

tagdo. Ele ameaga a ordem publica e estd preso por outro processo.

Vou pedir vénia ao Ministro Ayres Britto para acompanhar o Relator,
talvez com a solugio dada pela Ministra Cirmen Licia e pelo Ministro

Dias Toffoli.
Ministro Marco Aurélio, Vossa Exceléncia se opde a essa solugao?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - J4
disse que nao estou longe de aderir a concessao de oficio. Realmente, sob
o angulo ortodoxo, o habeas ficou prejudicado, porque ji nio se tem o
objeto, que seria uma decisao negativa do Superior Tribunal de Justica.
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Entao acolho a ponderagio dos Colegas para assentar o prejuizo e
conceder a ordem, de oficio, chegando a0 mesmo resultado.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRE-
SIDENTE) — E 0 meu voto, também.
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EMENTA

DIREITO PROCESSUAL PENAL. RECURSO EXTRAOR-
DINARIO. ALEGACOES DE PROVA OBTIDA POR MEIO
ILICITO, FALTA DE FUNDAMENTACAO DO DECRETO DE
PERDA DA FUNCAO PUBLICA E EXASPERACAO DA PENA-
BASE. PODERES INVESTIGATORIOS DO MINISTERIO PU-
BLICO. RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESTA
PARTE, IMPROVIDO.

1. O recurso extraordindrio busca debater quatro questoes
centrais: a) a nulidade do processo em razao da obtencao de prova
ilicita (depoimentos colhidos diretamente pelo Ministério Publico
em procedimento préprio; gravacio de dudio e video realizada
pelo Ministério Pablico; consideragio de prova emprestada); b)
invasio das atribuigoes da policia judicidria pelo Ministério Pu-
blico Federal; ¢) incorregao na dosimetria da pena com violagao
ao principio da inocéncia na considera¢ao dos maus antecedentes
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na fixagao da pena-base; d) auséncia de fundamentagio para o
decreto de perda da funcio publica.

2. O extraordindrio somente deve ser conhecido em relacao
as atribui¢ées do Ministério Pablico (CE art. 129, I e VIII),
porquanto as questoes relativas 4 suposta viola¢ao ao principio
constitucional da presun¢io de inocéncia na fixagao da pena-base
e a suposta falta de fundamentagio na decretagio da perda da
funcao pablica dos recorrentes, jd foram apreciadas e resolvidas
no julgamento do recurso especial pelo Superior Tribunal de
Justica.

3. Apenas houve debate na Corte local sobre as atribuicoes
do Ministério Publico, previstas constitucionalmente. O ponto
relacionado a nulidade do processo por suposta obtencao e pro-
ducio de prova ilicita a luz da normativa constitucional nio foi
objeto de debate no acérdao recorrido.

4. Esta Corte j4 se pronunciou no sentido de que “o debate
do tema constitucional deve ser explicito” (RE 428.194 AgR/
MG, rel. Min. Eros Grau, 12 Turma, DJ 28.10.2005) e, assim, “a
auséncia de efetiva apreciacao do litigio constitucional, por parte
do Tribunal de que emanou o acérdao impugnado, nao autoriza
— ante a falta de prequestionamento explicito da controvérsia
juridica — a utiliza¢ao do recurso extraordindrio” (Al 557.344

AgR/DE, rel. Min. Celso de Mello, 22 Turma, DJ 11.11.2005).

5. A dentncia pode ser fundamentada em pegas de infor-
magao obtidas pelo 6rgao do MPF sem a necessidade do prévio
inquérito policial, como jd previa o Cédigo de Processo Penal.
Nao hd ébice a que o Ministério Pablico requisite esclarecimentos
ou diligencie diretamente a obten¢io da prova de modo a formar
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seu convencimento a respeito de determinado fato, aperfeicoando
a persecugio penal, mormente em casos graves como o presente
que envolvem a presenca de policiais civis e militares na pratica
de crimes graves como o tréfico de substincia entorpecente ¢ a
associagao para fins de trafico.

6. E perfeitamente possivel que o érgio do Ministério Pi-
blico promova a colheita de determinados elementos de prova
que demonstrem a existéncia da autoria e da materialidade de
determinado delito, ainda que a titulo excepcional, como ¢ a
hipétese do caso em tela. Tal conclusao nio significa retirar da
Policia Judicidria as atribuicoes previstas constitucionalmente,
mas apenas harmonizar as normas constitucionais (arts. 129 e
144) de modo a compatibilizd-las para permitir nao apenas a
correta e regular apuracio dos fatos supostamente delituosos,
mas também a formacao da opinio delicti.

7. O art. 129, inciso I, da Constituicio Federal, atribui ao
parquet a privatividade na promogao da agao penal putblica. Do
seu turno, o Cédigo de Processo Penal estabelece que o inquérito
policial é dispensavel, j4 que o Ministério Publico pode embasar
seu pedido em pegas de informacio que concretizem justa causa
para a dentincia.

8. Ha4 principio basilar da hermenéutica constitucional, a
saber, o dos “poderes implicitos”, segundo o qual, quando a
Constituigao Federal concede os fins, d4 os meios. Se a ativida-
de fim — promogio da agdo penal ptblica — foi outorgada ao
parquet em foro de privatividade, nio se concebe como nio lhe
oportunizar a colheita de prova para tanto, jd que o CPP autoriza
que “pegas de informag¢io” embasem a dentincia.
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9. Levando em consideracio os dados faticos considerados nos
autos, os policiais identificados se associaram a outras pessoas para
a perpetragao de tais crimes, realizando, entre outras atividades, a
de “escolta” de veiculos contendo o entorpecente e de “controle”
de todo o comércio espuirio no municipio de Chapecd.

10. Recurso extraordindrio parcialmente conhecido e, nesta
parte, improvido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Segunda Turma, na conformidade da ata
de julgamento e das notas taquigraficas, por unanimidade de votos, conhe-
cer, em parte, do recurso extraordindrio e, na parte conhecida, negar-lhe
provimento, nos termos do voto da relatora.

Brasilia, 1° de dezembro de 2009.

Ministra Ellen Gracie, Presidente e Relatora

RELATORIO

1. Trata-se de recursos extraordindrios interpostos contra julgado do
Tribunal de Justica de Santa Catarina que deu parcial provimento as apela-
¢oes dos recorridos. O acérdio ficou assim ementado (fls. 1.412/1.415):

“PROCESSO PENAL - PERICIA DA DROGA REALIZADA POR
AMOSTRAGEM - APREENSAO DE GRANDE QUANTIDADE
DA SUBSTANCIA ENTORPECENTE - INTELIGENCIA DO
ART. 40,§2°, DA LEIN. 6.368/76 - EXAME PERICIAL ASSINADO
POR DOIS PERITOS OFICIAIS - REQUISITOS DO ART 159, DO
CPP PREENCHIDOS - VALIDADE DO LAUDO — NULIDADES
INEXISTENTES - AUSENCIA DE PREJUIZO - CERCEAMENTO
DE DEFESA INOCORRENTE — EXAME DE DEPENDENCIA
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TOXICOLOGICA - REU QUE NEGA DEPENDENCIA - DESNE-
CESSIDADE — PREFACIAL REPELIDA.

Quando se tratar de apreensio de grande quantidade, ou apreensio
de substancia na sua totalidade, pode a autoridade policial recolher,
apenas, por¢ao suficiente para o exame pericial, sendo perfeitamente
licito 0 exame feito por amostragem.

Se o acusado afirma que no se considera dependente de drogas, inexiste
nulidade na nio realizagio do exame de dependéncia toxicoldgica.

CRIME CONTRA A SAUDE PUBLICA - TRAFICO DE EN-
TORPECENTES - MACONHA - TRANSPORTAR E ADQUI-
RIR - INVESTIGACAO PREVIA DO MINISTERIO PUBLICO
-POSSIBILIDADE - CONFISSAO DE DOIS CO-REUS PERANTE
TRES PROMOTORES DE JUSTICA E NA CORREGEDORIA
GERAL DA POLICIA CIVIL - NEGATIVA DE PARTICIPACAO
DE OUTRO PARCEIRO — DEPOIMENTO DE POLICIAIS E DE
OUTRAS TESTEMUNHAS. AFIRMANDO A MERCANCIA DA
DROGA E DANDO CONTA DO ENVOLVIMENTO DE TODOS
NO COMERCIO ILICITO - VALIDADE — ART. 37, DA LEI N.
6.368/76 - ALEGACAO DE FLAGRANTE PREPARADO E CRIME
IMPOSSIVEL PELO COMPARSA - INOCORRENCIA - ABSOLVI-
CAO IMPROCEDENTE — CONDENACAO MANTIDA.

As confissoes extrajudiciais dos réus (retratadas sem fundamento e
comprovagio), com amparo no conjunto probatério colhido em juizo,
bem como os depoimentos dos policiais que efetuaram o flagrante e
de outras testemunhas, insuspeitos e seguros, sao elementos que nao
podem ser desprezados.

Comete o crime do art. 12, da Lei n. 6.368/76, nao s6 o agente que faz
o transporte da droga, como o encarregado da distribuicao e venda.

CRIME CONTRA A SAUDE PUBLICA — POLICIAIS CIVIS
ACUSADOS DE CONTRIBUIR DE QUALQUER FORMA PARA
O TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES (ART. 12, § 2°,
INC. III, DA LEI N. 6.368/76) - CO-AUTORIA - DECLARACOES
DOS CO-REUS RECEPCIONADOS POR TESTEMUNHAS QUE
CONFIRMAM A PARTICIPACAO NA DIVISAO E USO DO
ESTUPEFACIENTE - VALIDADE — VINCULO PSICOLOGICO
DEMONSTRADO — CONDENACAO CONFIRMADA.
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“Mostra-se fundamentado o provimento judicial quando ha referéncia
a depoimentos que respaldam delagio de co-réus. Se de um lado a
delagio, de forma isolada, nio respalda condenagio, de outro serve ao
convencimento quando consentinea com as demais provas coligidas”

(STF).

Deve ser mantida a condenagdo por crime de trdfico de entorpecentes se a
responsabilidade criminal dos policiais civis, que acobertavam a atividade
ilicita, ¢ confirmada, ndo sé pelos depoimentos dos co-réus, mas, também,
pelas palavras dos policiais militares que realizaram as investigagoes e outras
testemunbas que confirmam o envolvimento deles na atividade ilicita,
como pelas inconsistentes versoes apresentadas, sem qualquer contetido de
verossimilhanga, gerando fortes e intransponiveis indicios de que contri-
buiam para o delito.

CRIME CONTRA A SAUDE PUBLICA - ASSOCIACAO CRIMI-
NOSA - ESTABILIDADE ENTRE SEUS MEMBROS DEMONSS-
TRADA - EXCLUSAO — INADMISSIBILIDADE — POSSIBILI-
DADE DE PROGRESSAO DE REGIME - PRECEDENTES DO
STJ.

Comprovando-se que os réus utilizavam sempre o mesmo procedimen-
to para pratica de crime de trifico ilicito de entorpecente, caracterizado
estd o delito previsto no art. 14, da Lei n. 6.368/76.

“A regra proibitiva da progresso de regime prisional, prevista no art.
2°,§ 10, da Lei n. 8.072/90, refere-se, tio somente, ao trafico de en-
torpecentes, nio alcangando, portanto, o delito de associagio. Assim,
estribado em sélida jurisprudéncia desta Corte e do Pretério Excelso,
em tais casos, a progressao ¢ perfeitamente vidvel” (HC n. 16148/MG,
rel. Min. Jorge Scartezzini, DJU 02.09.2002, p. 210).

PENAL CRIMINAL FIXADA ACIMA DO MINIMO LEGAL -
MAUS ANTECEDENTES CRIMINAIS E QUANTIDADE DA
DROGA APREENDIDA - POSSIBILIDADE - POLICIAL CI-
VIL - ABUSO DA FUNCAO PUBLICA (LEI 6.368/76, ART. 18,
INC. II) - REPRIMENDA BASE DO CO-REU APLICADA NO
MINIMO LEGAL - REDUCAO - IMPOSSIBILIDADE - RECO-
NHECIMENTO DA DELACAO PREMIADA NA TERCEIRA
FASE - DOSIMETRIA CORRETA.
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Nao tém direito & fixacdo da pena no minimo legal os acusados que
possuem culpabilidade acentuada, revelada pelo comércio e transporte
de grande quantidade de drogas.

O legislador ordindrio, ao estabelecer causa especial de aumento em razio
da prdtica do crime de trdfico ilicito de entorpecentes, com abuso da fungio
pliblica, quis punir mais severamente aquele que possui o dever de combater
a criminalidade. Assim, o fato de o acusado ser policial néo pode servir, na
primeira fase da dosimetria, para aumentar a pena base em razdo de causa
de cardter pessoal, sob pena de bis in idem. Nada impede, contudo, que
incida sob as circunstincias de cariter externo, tais como as consequéncias
do crime.

POLICIAIS CIVIS - TRAFICO DE ENTORPECENTES - REPRI-
MENDA SUPERIOR A 04 ANOS — INCIDENCIA DO EFEITO
SECUNDARIO DA CONDENACAO - PERDA DE FUNCAO
PUBLICA - EXEGESE DA NOVA REDACAO DO INCISO I DO
ART 92 DO CP. DADA PELA LEI N. 9.268/96 — DECISAO DE-
VIDAMENTE MOTIVADA - SANCAO MANTIDA - RECURSOS
PROVIDOS PARCIALMENTE”.

Narram, os recorrentes, que foram denunciados com outras pessoas
como incursos nas sangoes dos arts. 12, caput, e § 2°, 111, c/c 14 e 18, 11,
todos da Lei n® 6.368/76, sendo que foram condenados as penas de 9
(nove) anos de reclusio e multa, além da perda da fungao publica.

Sustentam que o acérddo do Tribunal de Justi¢a contrariou os arts.
e 5° LIIL, LIV, LV, LVI e LVII , 129, I, VI e VIII, 144,§ 1°, 1 eIV e § 4°
e 93, IX, todos da Constituicao Federal.

Informam que foram colhidos depoimentos diretamente pelo Minis-
tério Pablico, além de ter sido feita gravacao clandestina unilateralmente
pelo Parquet, sendo ainda consideradas provas emprestadas (testemunhos
prestados na Corregedoria da Policia Civil), sendo provas ilicitas direta-
mente ou por derivagao.

Esclarecem que o Ministério Publico nao tem atribui¢ao para ins-
taurar inquérito policial, eis que apenas a Policia Judicidria pode fazé-lo.
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Houve usurpagao das atribui¢ées da Policia Judicidria pelo Ministério
Publico. Alguns co-denunciados e testemunhas foram ouvidas 2 margem
da instrugao processual. A testemunha Volmir da Silva foi ouvida pelo
representante do Ministério Publico na presenca do juiz sentenciante,
sendo prova ilicita.

Consideram que a fita de dudio e video também constitui prova
ilicita, eis que contém depoimentos colhidos pessoalmente pelo Promotor
de Justi¢a no seu gabinete. A fita sequer foi periciada, sendo que houve
retratagio dos depoimentos prestados. Da mesma forma, entendem que
a prova emprestada nao é prova licita, eis que colhida em processo com
partes distintas, ferindo o contraditério e a ampla defesa.

Aduzem que, na aplicacio da pena, houve incorreta consideragao
de maus antecedentes, violando o principio constitucional da presun¢io
de inocéncia, Nao houve fundamentagao idénea para o decreto da perda
da fungao publica dos recorrentes, bem como em relagao a necessidade da
manutengdo de suas prisdes apds a sentenca.

Assim, requerem o provimento do recurso para o fim de ser re-
formado o acérdao recorrido, com o trancamento da a¢io penal, ou
alternativamente com a determinagio de desentranhamento das provas
ilicitas e emprestadas, com a exclusao da pena de perda da fungao publica
e, finalmente, com a revogagao das prisoes cautelares.

2. Houve apresentagio de contra-razoes pelo Ministério Pablico do
Estado de Santa Catarina, no sentido de nao ser admitido o recurso (fls.

1.994/2.003).

3. Decisao que admitiu o recurso extraordindrio (fls.

2.008/2.009).

4. O Superior Tribunal de Justica, ao julgar o recurso especial inter-
posto contra o acérdao da Corte local, deu-lhe parcial provimento para o

JURISPRUDENCIA CATARINENSE NUMERO 120 151



RECURSOS EXTRAORDINARIOS STF

fim de cassar 0 acérdao e anular a sentenga na parte da fixagao da pena-base

e de perda da fungao publica (fls. 2.242/2.253).

5. Manifestagao da Procuradoria-Geral da Republica no sentido do
improvimento do recurso (fls. 2.334/2.348).

E o retatério.

VOTO

1. O recurso extraordindrio busca debater quatro questoes centrais: a)
a nulidade do processo em razio da obtencao de prova ilicita (depoimentos
colhidos diretamente pelo Ministério Ptblico em procedimento préprio;
gravagao de dudio e video realizada pelo Ministério Pablico; consideragao
de prova emprestada); b) invasao das atribuicoes da policia judicidria pelo
Ministério Pablico Federal; ¢) incorregao na dosimetria da pena com vio-
lagao ao principio da inocéncia na consideragao dos maus antecedentes
na fixa¢io da pena-base; d) auséncia de fundamentagio para o decreto de
perda da fungio publica.

Reconsidero o despacho que havia determinado a suspensao do
processo, eis que a matéria relacionada aos poderes investigatérios do
Ministério Publico ainda nao foi definitivamente apreciada pelo Pleno
desta Corte, nao sendo possivel a suspensao indefinida do processamento
da causa.

Aproveito para transcrever trecho do parecer da Procuradoria-Geral
da Republica, que bem pontuou a parte do recurso extraordindrio que
restou prejudicada em razao do julgamento do recurso especial pelo STJ,
bem como a outra parte que nao deve ser conhecida (fls. 2.340/2.342):

“Inicialmente, verifico que este recurso estd prejudicado na parte em que
refuta a aplicagdo da pena e perda do cargo publico pelos recorrentes,
ja que o apelo especial foi provido em relagio a esses pontos, sendo
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determinado novo cilculo da pena-base e a fundamentacio da medida
prevista no art. 92, inciso I do CP.

Resta analisar, assim, as alegacoes relativas as provas utilizadas no
processo.

Antes de entrar no exame do mérito, ressalto que o presente recurso
preenche os requisitos de adequagao, legitimidade, interesse e tempes-
tividade. No tocante ao prequestionamento, contudo, observo que
o Tribunal a quo limitou-se a analisar o art. 129, incisos I e VIII, da
Constituigao Federal, ndo manifestando, de forma expressa, qualquer
posicionamento sobre os demais dispositivos tidos por violados (art.
5°, incisos LIII e LVII e art. 144, § 1°, incisos I e IV e § 4°). De acordo
com a Jurisprudéncia desse Eg. Supremo Tribunal Federal, ‘a questao
constitucional hd de ter sido posta a decisdo da Corte e por essa decidida”
(trecho do voto proferido pelo Min. Carlos Velloso ao examinar o Al

488817 AgR/SP, DJ de 03/09/2005).
(..)

Assim, é de rodo impertinente, por auséncia de prequestionamento, conhecer
do extraordindrio por negativa de vigéncia aos arts. 5% incisos LI e LVI]
e 144, § 1° incisos [ e IV e § 4°. Por isso, e seguindo a linha de entendi-
mento desse Eg. Tribunal, concluo que este apelo extraordindrio deve ser
conhecido apenas no tocante i suposta violagio ao art. 129, incisosi e VIII
da Constitui¢io Federal, dispositivos que foram efetivamente debatidos no
acdrddo recorrido, a fl. 1.427 (vol. 8).”

2. Registro que, efetivamente, o extraordindrio somente deve ser
conhecido em relagao as atribuicoes do Ministério Publico (CE art. 129,
I e VIII), porquanto as questoes relativas a suposta viola¢io ao principio
constitucional da presung¢ao de inocéncia na fixagio da pena-base e a su-
posta falta de fundamenta¢io na decretagao da perda da fungio publica
dos recorrentes, ji foram apreciadas e resolvidas no julgamento do recurso
especial pelo Superior Tribunal de Justica.

Remanesceria, apenas, as outras duas questoes indicadas no inicio
deste voto - nulidade do processo por obtengio de prova ilicita e falta de
atribui¢io do Ministério Publico para promover atos de investigagao cri-
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minal -, sendo que, no entanto, apenas houve debate sobre as atribuigoes
do Ministério Publico, previstas constitucionalmente. O ponto relacionado
a nulidade do processo por suposta obten¢ao e producio de prova ilicita
a luz da normativa constitucional, com efeito, nio foi objeto de debate
no acérdio recorrido.

Esta Corte j4 se pronunciou no sentido de que “o debate do tema
constitucional deve ser explicito” (RE 428.194 AgR/MG, rel. Min. Eros
Grau, 12 Turma, DJ 28.10.2005) e, assim, “a auséncia de efetiva aprecia¢io
do litigio constitucional, por parte do Tribunal de que emanou o acérdao
impugnado, ndo autoriza— ante a falta de prequestionamento explicito da
controvérsia juridica— a utiliza¢ao do recurso extraordindrio” (Al 557.344

AgR/DE rel. Min. Celso de Mello, 22 Turma, DJ 11.11.2005).

3. Assim, as arguicoes de violagdo aos principios e garantias do
devido processo legal, contraditério, ampla defesa, evidentemente, tocam
em temas de natureza infraconstitucional, nao havendo que se cogitar
de afronta direta as normas constitucionais apontadas. A esse respeito, o
recurso extraordindrio sequer merece ser conhecido.

4. Remanesce a questao afeta a possibilidade de o Ministério Publico
promover procedimento administrativo de cunho investigatério e o possi-
vel malferimento da norma contida no art. 129, I e VIII, da Constituicio
Federal.

Considero oportuna a transcri¢ao dos seguintes trechos da mani-
festagao da Procuradoria-Geral da Republica a respeito de tal questao (fls.

2.342/2.347):

“O conjunto probatério deixou claro que os recorrentes, todos policiais
civis, estavam associados para a pratica de trfico ilicito de entorpecentes
na cidade de Chapec6/SC. César Augusto Gallon mantinha sociedade
permanente com Telmo Ramos (co-denunciado), Irani de Jesus da Silva,
Vilson Antdnio Brunello e Ari Veloso dos Santos (os trés tiltimos sio
ora recorrentes), a fim de auferir lucros e dividendos comuns oriundos
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do comércio de drogas, mediante facilitagio proveniente da condicio
de agentes publicos.

O Tribunala quo reconheceu que o Ministério Piiblico ouviu depoimentos
de testemunbas, os quais foram essenciais & descoberta dos fatos, como se

extrai do trecho a seguir (fls. 1.432/1.433):

‘Em periodo antecedente a prisao dos acusados, apareceu na Promotoria
de Justica, o St. Volmir da Silva, dizendo que seu filho, Altamir da Silva
estaria envolvido com entorpecentes e queria uma orientagio, esclare-
cendo que ele, seu referido filho, nao linha condi¢oes financeiras para
manter o vicio, e, esporadicamente, efetuava pequenas vendas de drogas,
motivando o érgio ministerial a tomar o depoimento de Altamir.

Entio, no dia 06.11.01, Altamir informou que fazia transporte para
um traficante conhecido por Télmo e que um policial gordio, com a alcu-
nha de “Gallon®, protegia e auxiliava na distribuigio da erva proibida.
Diante de tais informagoes, o drgido ministerial soliciton ajuda do grupo
de operagoes especiais (P2) para, em conjunto, averiguarem a veracidade

da delacdo (...).

Todavia, durante as investigagoes, nada constataram, o que levou os
policiais militares a desconfiarem que o informante Altamir da Silva
apenas se infiltrou para descobrir a operagio da P2 (que uma sema-
na antes havia apreendido 38 quilos de droga), por isso, nao mais o
acompanharam.

Em 15.11.01, por volta das 04:00h, Marcos Antonio dos Santos e
Altamir da Silva pegaram o tdxi Ford/Fiesta, placas MBB-2753, na
rodovidria de Chapecé e, quando se deslocavam para um novo ponto
de encontro, foram flagrados pelos policiais militares Tenente Mauricio
Gongalves Verissimo e soldados Marcos Correia Soares e Marcos An-
tonio dos Santos, os quais abordaram o veiculo e, apds revista pessoal e
buscas no automével, lograram apreender 07 (sete) tijolos de maconha,
envoltos em pldstico com fita adesiva, acondicionados no interior de
uma sacola azul, totalizando 10.600 kg (dez quilos e seiscentos gramas),
oportunidade em que foram conduzidos a Delegacia de Policia Federal,
onde restaram autuados em flagrante.

Diante dessa situacao, no dia 16.11.01, o Ministério Pblico chamou
Altamir da Silva e, na presenca de trés Promotores de Justiga, colheu
novo depoimento, confirmando que o material téxico apreendido
era aquele narrado anteriormente, ou seja, destinava-se ao traficante
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Telmo Ramos, com a protegao da policia civil, mais precisamente do
agente publico conhecido por “Gallon”, e nunca imaginou que seriam
presos. Desta forma, foi decretada a prisao preventiva de Telmo Ramos
e César Augusto Gallon. Com a oitiva de outras testemunhas, restou
evidenciada, também, a participagio dos policiais Irani Jesus da Silva,
Vilson Antdnio Brunello e Ari Veloso do Santos, na associagio crimi-
nosa destinada ao trifico de substincias entorpecentes em Chapecd,
inclusive, aquela droga apreendida com Marcos e Altamir”.

A atuagio do Ministério Pablico junto com a Policia Militar, como
visto, deu-se em razio de depoimentos apontando que policiais civis
estariam envolvidos na difusdo de entorpecentes no Estado, ‘sendo que,
a partir da delagao de Altamir ao Promotor de Justica daquela Comar-
ca e posterior abordagem dele e Marcos, ocorrida no dia 15.11.01,
desvendou-se a associagio criminosa entre os acusados, culminando
com a prisao e apreensio do material toxico’ (fl. 1.434).

As razdes recursais tenham invalidar os depoimentos do co-réu Telmo
Ramos (fl. 97), das testemunhas José Alberi dos Santos (fl. 99), Joel
de Aragjo (fl. 100), M. C. (fls. 102/103), L.D.A. (fl. 490), Jair de
Almeida (fl. 104), Vitor Ant6nio Prade (fls. 487/488), Juliano Seabra
(fl. 489) e Volmir da Silva (fls. 616/617), alegando que foram obtidos

de modo ilicito.

Esses depoimentos foram colhidos pelo Ministério Puablico, e serviram
apenas para confirmar as provas produzidas regularmente durante a ins-
trugo criminal. A sentenga nio se baseou apenas em tais depoimentos
para condenar os recorrentes, pautando-se, também, em outros colhidos
em juizo. Apesar de o recurso tentar desqualificar tais provas, afirmando
que sdo pessoas envolvidas com o trifico de drogas, entendo que tal
argumento nio deve prosperar. No acérdao recorrido, o Tribunal de
Justica local destacou que Altamir da Silva, Marcos Antonio dos San-
tos, André Luiz Valentim, Joel de Aradjo e o policial José Alberi dos
Santos, entre outros, ‘jamais foram presos pelos apelantes. Portanto,
os depoimentos de tais pessoas sdo integros ¢ incensurdveis. A remota
possibilidade de alguma inimizade com qualquer dos acusados nao
tém a forga de retirar o valor probandi do plexo de provas carreado aos
autos (fl. 1.431 - vol. 8).

Ao contrdrio do que sustenta a defesa, nio ¢ vedado a0 Ministério
Publico realizar investigagoes, mormente quando integrantes da Policia
estio envolvidos nos crimes.
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Com efeito, os arts. 4° do CPP ¢ 144, inciso IV e § 4° da CF/88 conferem
a Policia Judicidria a atribuicio de exercer a atividade estatal de investi-
gagdo e coleta de dados, visando eventual oferecimento de demiincia. Essa
atribuigio, contudo, ndo é exclusiva das autoridaces policiais, pois 0 mesmo
dispositivo da Constituicio nada menciona no sentido de restringir essa ati-
vidade, havendo outras formas de apuragio, com as CPIs. O legislador néio
pretenden subtrair do Ministério Piblico a possibilidade de também colber,
por investigagio, elementos necessdrios i formagdo da opinio delicti, mesmo
porque ele é titular da agio penal e destinatdrio final das investigagoes.

Acentuam também o poder investigativo do Ministério Puablico as
normas constitucionais que tratam especificamente desse 6rgao, seja
porque tal poder é compativel com sua finalidade e com a propositura
da a¢do penal pablica (art. 129, inciso I, ¢/c incisos VI, VII e VIII, da
CE e disposigoes do art. 8° e seguintes da Lei Complementar n. 75/93),
seja porque tal muinus (a investiga¢io) consubstancia ‘outras fungoes
que lhe sejam conferidas’, de que trata a primeira parte do inciso IX
do art. 129 da CE

O direito de propor a agio penal conferido ao Ministério Ptblico nao
lhe garante apenas a possibilidade de provocar o Judicidrio mediante
oferecimento de dentincia. Mais do que isso, este 6rgao tem o direito/
dever de procurar elementos que conduzam a verdade real, reunindo
provas que possam efetivamente influir no veredicto final.

Naio é razodvel defender que a repressio ao crime fique na total dependéncia
da atividade investigatdria da Policia, o que, sem diivida, comprometeria
0 éito da jurisdicdo criminal, mormente quando hd envolvimento de
policiais — como no caso — circunstincia que, fatalmente, dificulta o
esclarecimento dos fatos. In casu, ¢ indiscutivel a influéncia dos recorrentes,
que se aproveitaram de suas fungoes para facilitar as prdticas criminosas,

como se infere do seguinte trecho do acérdio recorrido (fl. 1.437 - vol. 8):

(..) Telmo Ramos, a seu turno, indagado perante o Ministério Priblico,
embora tenha negaco ser o proprietdrio do material tdxico apreendido com
Altamir e Marcos, admitiu, ndo sé o envolvimento dos policiais César, Ari,
Irani e Viilson com o comércio ilicito no Municipio de Chapecd, como a sua
condigio de traficante, quando disse ter vendido drogas, em outra época,
para sustentar seus filhos. Asseverou, ainda, que sabia de vdrios policiass
que apoiavam o trdfico, inclusive, escoltando carros carregados de entorpe-
centes. Consoante suas palavras, todas as linhas que transitam a droga até
Chapecd séo de conhecimento dos policiais Ari, Silva, Gallon e Brunello.
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Disse, também, jd ter sido ameagado por Gallon e Brunello, e que ninguém
vende drogas dentro da cidade se ndo for sob o comando dos policiais em
questdio, os quais acobertavam os ‘grandoes” do trifico da cidade (..)"

Em casos como esse, entendo que nio apenas ¢ licito, mas é absolu-
tamente indispensdvel que o Parquet realize diligéncias diretamente,
mormente por deter o controle externo da Policia (art. 129, inciso VII da
CF), sob pena de existir uma classe de servidores publicos, os policiais,
que nunca responderd pelos seus atos, porque as investigacdes feitas pela
policia, quando envolvem seus pares, normalmente sao infrutiferas.

(..)”.

A dentincia pode ser fundamentada em pecas de informagao obtidas
pelo 6rgao do MPF sem a necessidade do prévio inquérito policial, como
j& previa o Cédigo de Processo Penal. Nao hd ébice a que o Ministério
Publico requisite esclarecimentos ou diligencie diretamente a obten¢io da
prova de modo a formar seu convencimento a respeito de determinado
fato, aperfeicoando a persecugao penal, mormente em casos graves como
o presente que envolvem a presenga de policiais civis e militares na pratica
de crimes graves como o tréfico de substincia entorpecente e a associagio
para fins de tréfico.

E perfeitamente possivel que o 6rgio do Ministério Pablico pro-
mova a colheita de determinados elementos de prova que demonstrem a
existéncia da autoria e da materialidade de determinado delito, ainda que
a titulo excepcional, como é a hipétese do caso em tela. Tal conclusio nio
significa retirar da Policia Judicidria as atribui¢ées previstas constitucional-
mente, mas apenas harmonizar as normas constitucionais (arts. 129 e 144)
de modo a compatibilizi-las para permitir nio apenas a correta e regular
apuracao dos fatos supostamente delituosos, mas também a formagao da
opinio delicti.

Apesar de nao haver, até a presente data, um pronunciamento do
Pleno do STF quanto ao tema, esta Colenda 22 Turma jd manifestou en-
tendimento no sentido de ser permitido ao Ministério Ptblico investigar
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em seara criminal (HC 91.661, de minha relatoria e HC 89.837, Rel.
Min. Celso de Mello).

5. Oart. 129, inciso I, da Constitui¢io Federal, atribui ao parquet a
privatividade na promogio da a¢io penal ptblica. Do seu turno, o Cédigo
de Processo Penal estabelece que o inquérito policial é dispensdvel, jd que
o Ministério Piblico pode embasar seu pedido em pegas de informacio
que concretizem justa causa para a dendncia.

Ora, ¢ principio basilar da hermenéutica constitucional o dos “po-
deres implicitos”, segundo o qual, quando a Constitui¢ao Federal concede
os fins, d4 os meios. Se a atividade fim — promogio da agio penal publica
— foi outorgada ao parquer em foro de privatividade, nao se concebe como
nao lhe oportunizar a colheita de prova para tanto, ji que o CPP autoriza
que “pegas de informag¢io” embasem a dentuncia.

Assim, reconheco a possibilidade de, em algumas hipéteses, ser
admitida a legitimidade da promogio de atos de investigagao por parte
do Ministério Publico, mormente quando se verifique algum motivo que
se revele autorizador de tal investigacao. Tal motivo, no caso em questao,
representa a verificagio do envolvimento de policiais na pratica dos crimes
de trifico esptrio de altas quantidades de entorpecente, bem como de
associagao para fins de trafico.

Levando em consideracio os dados fiticos considerados nos autos,
os policiais identificados se associaram a outras pessoas para a perpetracio
de tais crimes, realizando, entre outras atividades, a de “escolta” de veiculos
contendo o entorpecente e de “controle” de todo o comércio esptirio no
municipio de Chapecd.

6. Ante o exposto, conheco parcialmente do recurso extraordindrio
e, nessa parte, nego-lhe provimento.

E como voto.
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VOTO DO SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO

Senhora Presidente, quero deixar muito clara a minha posi¢ao neste
caso, a qual vem do fato de que o Ministério Publico tem constitucio-
nalmente o poder de fiscaliza¢io da atividade policial. Apenas neste caso
reconheco a competéncia do Ministério Publico, em razao da fungao de
fiscalizagio da atividade policial, da sua atividade externa.

Por isso, neste caso, acompanho Vossa Exceléncia; apenas neste caso
e por essa circunstancia.
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Recurso Extraordindrio n. 592.905, de Santa Catarina

Relator: Min. Eros Grau

Recorrente: HSBC Investment Bank Brasil S/A — Banco de Investimento
Advogados: Pedro Miranda de Oliveira e outros

Advogado: Aldir Guimaraes Passarinho

Advogado: Luiz Rodrigues Wambier

Recorrido: Municipio de Cagador

Advogados: Gustavo Henrique Serpa e outros

Advogada: Renata Saraiva

Intimada: Associagao Brasileira das Secretarias de Finangas das Capitais
Brasileiras — Abrasf

Advogado: Ricardo Almeida Ribeiro da Silva

EMENTA

RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO TRIBUTARIO.
ISS. ARRENDAMENTO MERCANTIL. OPERACAO DE LEA-
SING FINANCEIRO. ARTIGO 156, 1II, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL.

O arrendamento mercantil compreende trés modalidades,
(I) o leasing operacional, (II) o leasing financeiro e (III) o cha-
mado lease-back. No primeiro caso hd locagao, nos outros dois,
Servigo.

A lei complementar nao define o que é servigo, apenas o de-
clara, para os fins do inciso III do artigo 156 da Constituico.
Nio o inventa, simplesmente descobre o que ¢ servi¢o para os
efeitos do inciso III do artigo 156 da Constituigao. No arren-
damento mercantil (leasing financeiro), contrato autbnomo que
nao ¢ misto, o nicleo é o financiamento, nao uma prestagao de
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dar. E financiamento ¢ servigo, sobre o qual o ISS pode incidir,
resultando irrelevante a existéncia de uma compra nas hip6teses
do leasing financeiro e do lease-back.

Recurso extraordindrio a que se nega provimento.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plendria, sob a Presidéncia do Senhor
Ministro Gilmar Mendes, na conformidade da ata de julgamento e das
notas taquigréficas, por maioria de votos e nos termos do voto do relator,
em negar provimento ao recurso extraordindrio.

Brasilia, 2 de dezembro de 2009.

Ministro Eros Grau, Relator

RELATORIO

Trata-se de recurso extraordindrio interposto contra decisao do Tri-
bunal de Justica do Estado de Santa Catarina nos embargos infringentes
em apelagio civel, com o seguinte teor:

“EMBARGOS INFRINGENTES - TRIBUTARIO - ISS - INCI-
DENCIA EM CONTRATOS DE ARRENDAMENTO MER-
CANTIL (LEASING) - DECRETO-LEI N. 406/68 - LC N. 116/03
- SUMULA PERSUASIVA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA - EXEGESE - MATERIA SEM CUNHO CONSTITU-
CIONAL - PLEITO ACOLHIDO - RETORNO DOS AUTOS
AO ORGAO FRACIONARIO PARA EXAME DAS DEMAIS
MATERIAS DEDUZIDAS.

O egrégio Grupo de Cimaras de Direito Pablico deste Aredpago, no
julgamento do Incidente de Uniformizacao de Jurisprudéncia, na sessao
realizada no més de novembro de 2006 (Stimula 18), assentou que é
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aplicdvel ao arrendamento mercantil de coisas méveis a Simula n. 138

do Superior Tribunal de Justica (EI n. 2006.003153-9).

Do mesmo modo, constando no julgamento do RE n. 116.121, do
Supremo Tribunal Federal, que o ‘leasing, os acérdaos, pelo menos, da
Primeira Turma, deixaram para a matéria infraconstitucional, porque
implicava definir a natureza do contrato de leasing, se financeiro, se
locagao’, Simula n. 138 do STJ ¢é higida e relativa 2 matéria infracons-
titucional, ndo cabendo, nesta parte, recebimento do apelo.

Em hipétese semelhante, o Superior Tribunal de Justica sem divergir do
Excelso Pretério, deixou de apreciar tema somente porque ‘a matéria
trazida no recurso especial, relativa a incidéncia do ISS sobre as opera-
¢oes de arrendamento mercantil, foi decidida no acérdio recorrido por
fundamentos de natureza eminentemente constitucional, insuscetiveis

de exame nesta via' (REsp.n. 826699).”

2. HSBC INVESTMENT BANK BRASIL S/A - BANCO DE
INVESTIMENTO interpds o presente recurso extraordindrio no pon-
to relativo a inexisténcia de obrigacio juridica e anulagao da CDA, em
fungio da inconstitucionalidade da incidéncia do ISS sobre operagoes de
arrendamento mercantil financeiro.

3. Alega que o acérdao recorrido negou vigéncia aos artigos 156,
I1I e 146, I1I, a, da Constituigao do Brasil, pois arrendamento mercantil
traduz-se em obrigacio de dar, que nio caracteriza prestagio de servigo,
na qual a obrigacio ¢é tipicamente, de fazer.

4. Requer o provimento do recurso extraordindrio.

E o relatério.

VOTO

Nao hd de ser necessdria a reprodugao, aqui, das razdes e contra-razoes
esgrimidas no debate a propésito do cardter juridico— menciona-se equi-
vocadamente, natureza juridica, como se institutos juridico pertencessem
ao mundo natural — a propésito do cardter juridico, dizia, do contrato de
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leasing. O arrendamento mercantil é contrato autbnomo. Leio, sucessiva-
mente, em Orlando Gomes e em Fibio Konder Comparato: “é dominante
na doutrina mais recente o juizo de que leasing é um contrato autdnomo,
muito embora resulte da fusdo de elementos de outros contratos, mas nio
pode ser classificado como contrato misto, composto por prestagoes tipicas
da locagao, da compra e de outros contratos, porque tem causa prépria e
jd se tipicizou”; “o contrato de leasing caracteriza-se como negécio juridico
complexo, e ndo simplesmente como coligagao de negdcios. Dizemos nio
simplesmente, porque na verdade o contrato entre sociedade financeira e
o utilizador do material é sempre coligado ao contrato de compra e venda
do equipamento entre a sociedade financeira e o produtor. Mas o leasing
propriamente dito, nao obstante a pluralidade de relagées obrigacionais
tipicas que o compdem, apresenta-se funcionalmente uno: a ‘causa’ do ne-
gbcio é sempre o financiamento de investimentos produtivos” (Contratos.
Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 463; Contrato de leasing, Revista dos
Tribunais, n. 389, p. 10).

2. E certo, por outro lado, que o arrendamento mercantil compre-
ende trés modalidades, (I) o leasing operacional, (II) o leasing financeiro e
(I1I) o chamado lease-back. No primeiro caso hd locagao, nos outros dois,
Servigo.

No leasing operacional (arrendamento mercantil) o fabricante de
um bem o dd em locagdo a quem dele fard uso. O arrendante é o préprio
produtor industrial. “Esse tipo é muito usado principalmente nos Es-
tados Unidos da América do Norte, especialmente pelos fabricantes de
automovel, sendo arrendatdrias as grande locadoras, tipo Avis ou Hertz.
Estas empresas de grande porte através do renting alugam intimeras vezes
a clientes diversos um mesmo veiculo, cujo uso constante e ininterrupto
logo o torna obsoleto, e por isso a manutengao ¢ feita pela arrendante.
Muito usado também pelos fabricantes de equipamentos eletronicos” (cf.
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Jorge Pereira Andrade: Contratos Nominados. Coordenador Yussef Said
Cabhali ez al. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 217).

A Resolugao 2.309/96, do Banco Central do Brasil, no seu artigo
6° enuncia sua defini¢ao legal:
Art. 6° Considera-se arrendamento mercantil operacional a modalidade

em que:

I - as contraprestagdes a serem pagas pela arrendatdria contemplem o
custo de arrendamento do bem e os servigos inerentes 4 sua colocacio
a disposi¢ao da arrendatdria, nio podendo o total dos pagamentos da
espécie ultrapassar 75% [setenta e cinco por cento] do custo do bem
arrendado;

IT - as despesas de manutengao, assisténcia técnica servicos correlatos
a operacionalidade do bem arrendado sejam de responsabilidade da
arrendadora ou da arrendataria;

I1I- o prego para o exercicio da op¢o de compra seja valor de mercado
do bem arrendado.

O leasing financeiro ¢ a modalidade cléssica ou pura de leasing e,
na prdtica, certamente a mais utilizada. Dessa espécie é a operagao refe-
rida no recurso de que ora cuidamos. Nessa modalidade, a arrendadora
adquire bens de um fabricante ou fornecedor e entrega seu uso e gozo ao
arrendatdrio, mediante pagamento de uma contraprestagio periddica, ao
final da locagao abrindo-se a este a possibilidade de devolver o bem a ar-
rendadora, renovar a locagao ou adquiri-lo pelo preco residual combinado
no contrato. No leasing financeiro prepondera o cardter de financiamento
e nele a arrendadora, que desempenha a fungao de locadora, surge como
intermedidria entre o fornecedor e o arrendatdrio.

A Resolugio n. 2.309/96, do Banco Central do Brasil, em seu artigo
5¢ define o arrendamento mercantil financeiro nos seguintes termos:

“Art. 5°. Considera-se arrendamento mercantil financeiro a modalidade
em que:

JURISPRUDENCIA CATARINENSE NUMERO 120 165



RECURSOS EXTRAORDINARIOS STF

I - as contraprestagbes ¢ demais pagamentos previstos no contrato,
devidos pela arrendatdria, sejam normalmente suficientes para que
a arrendadora recupere o custo do bem arrendado durante o prazo
contratual da operagio e adicionalmente, obtenha um retorno sobre
0s recursos investidos;

IT - as despesas de manutencio, assisténcia técnica e servigos correlatos
a operacionalidade do bem arrendado sejam de responsabilidade da
arrendatdria;

I1I - o preco para o exercicio da op¢io de compra seja liviemente pactu-
ado, podendo ser, inclusive, o valor de mercado do bem arrendado.”

Athos Gusmio Carneiro explicita a distingio que aparta os dois
institutos da seguinte forma: “vé-se que no leasing financeiro prepondera o
fator ‘financiamento’, enquanto no leasing operacional sobreleva o aspecto

»

‘locacdo’™ [Leasing: O Contrato de ‘leasing’ financeiro e as agoes revisionais.

Revista Juridica, n. 237, Julho/1997, p. 5-18].

No sale and lease-back a prépria arrendatiria vende um bem que lhe
pertence a arrendadora e, em seguida, toma-o de volta, em arrendamento
mercantil. “O caso é que, ndo raro, uma empresa pretendendo expandir-
se, ndo dispde de capital suficiente para tal ou, aquele que tem em mios
representa pouco ou ¢ indispensdvel as suas atividades, de modo que
nao pode ser imobilizado. Nestes casos a empresa desafeta um bem que
lhe pertence e o aliena & uma empresa de arrendamento mercantil, dela
recebendo o pagamento, muitas vezes a vista, promovendo, assim, um
acréscimo em seu capital. E, como a empresa precisa utilizar aquele bem
em sua atividade, a alienagdo segue-se o arrendamento do mesmo bem,
através de contrato de leasing onde a vendedora figura como arrendatéria.
O bem nem mesmo chega a sair da posse da arrendatdria. No mais, «
operagao reveste-se de todos os caracteres existentes no contrato de leasing
financeiro” [Luiz Adriando Lima: O Contrato de Leasing - The leasing
contract. Revista da USE, v. 16, p. 163. Art. disponibilizado no repertério
Juris Sintese Milenium — Margo/Abril de 2002].
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O lease-back estd previsto no artigo 9° da Lei n. 6.099/74, com as
alteragoes introduzidas pela Lei n. 7.132/83. E sobre ele dispoe o artigo
23 da Resolucio n. 2.309/96 do Banco Central:

“Art. 23 - As operagdes de arrendamento mercantil contratadas com o
préprio vendedor do bem ou com pessoas a ele coligadas ou interdepen-
dentes somente podem ser contratadas na modalidade de arrendamento
mercantil financeiro, aplicando-se a elas as mesmas condi¢oes fixadas
neste regulamento”.

3. Financiamento ¢ servigo, sobre o qual o ISS pode incidir. E irrele-
vante, nas duas tltimas hipdteses - leasing financeiro e lease-back —, existir
uma compra. O fato é que toda e qualquer prestacio de servigo envolve,
em intensidades distintas, utilizagio de algum bem.

Colho, em bem lan¢ado parecer que veio a minhas maos, do Ministro
[lmar Galvao, a alusao a atividades andlogas ao servi¢o de hospedagem em
hotel, que nio obstante propicie o fornecimento de bens aos usudrios do
servico, permanece a caracterizar presta¢ao de servios. Permito-me trans-
crever, desse parecer — muito expressivo, repito — o seguinte trecho:

“3.23. Desenganadamente, tem, a lei complementar, no caso do ISS,
a fun¢ao de definir essas operagoes mistas mediante a sua inclusio na
lista de servigos quando optar pela prevaléncia do aspecto servico, em
detrimento, v. g., do fornecimento de mercadoria, ainda que o servigo
no se constitua como atividade preponderante do prestador.

3.24. Alids, uma das principais competéncias que foram reservadas pela
Constituigao a lei complementar tributdria foi a de dirimir conflitos
entre competéncias tributdrias, no caso, entre a competéncia estadual

para ICMS e a municipal para o ISS.

3.25. Tem-se, assim, que a lei complementar a que se refere o art. 156,
111, da CFE ao definir os servigos de qualquer natureza a serem tributados
pelo ISS: a) arrola servicos por natureza; b) inclui servigos que, nao
exprimindo a natureza de outro tipo de atividade, passam 2 categoria de
servigos, para fim de incidéncia do tributo, por forga de lei, visto que,
se assim nao considerados, restariam inc6lumes a qualquer tributo; e
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c) em caso de operagoes mistas, afirma a prevaléncia do servico, para

fim de tributagao pelo ISS.

3.26. Da espécie sob (a) ¢ a maioria dos servigos relacionados pela LC
n.116/2003, dispensando maiores consideragoes.

3.27. Acerca das operagdes sob (c), o art. 1°, § 2°, da LC n. 116/2003,
contém regra dispondo que, ressalvadas a excegoes contidas na lista,
os servigos nela relacionados nao ficam sujeitos a ICMS, ainda que sua
prestagio envolva fornecimento de mercadoria.

3.28. Exemplos dessa espécie sao os seguintes;

7.05. Reparagao, conservagio e reforma de edificios, estradas, pontes,
portos e congéneres;

7.13. Dedetizagao, desinfeccio, desinsetizacio, imunizacio, higieniza-
¢o, desratizacdo, pulverizagio e congéneres;

7.16. Florestamento, reflorestamento, semeadura, adubacio e con-
géneres;

7.17. Escoramento, conten¢ao de encostas e servicos congéneres;
7.22. Nucleagio e bombardeamento de nuvens e congéneres

13.05. Composicao gréfica, fotocomposicao, clicheria, zincografia,

litografia, fotolitografia;
14.04. Recauchutagem ou regeneragao de pneus;
14.07. Colocagio de molduras e congéneres;

24.01. Servigos de chaveiros, confec¢io de carimbos placas, sinalizacio
visual, banners, adesivos e congéneres;

25.01. Funerais, inclusive fornecimento de caixio, urna ou esquifes;
aluguel de capela, fornecimento de véus, flores, coroas e outros para-
mentos, etc.

3.29. Por fim, da espécie sob (b), também nio sio poucos os exemplos,
cabendo assinalar os seguintes:

3.03. Exploracao de saloes de festas, centro de convengoes, escritérios
virtuais, stands, quadras esportivas, estddios, gindsios, auditdrios, casas de
espetdculos, parques de diversos, canchas e congéneres, para realizacio
de eventos ou negdcios de qualquer natureza;
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3.04. Locagao, sublocagio, arrendamento, direito de passagem ou
permissao de uso, compartilhado ou nio, de ferrovia, rodovia, postes,
cabos dutos e condutos de qualquer natureza;

3.05. Cessao de andaimes, palcos, coberturas e outras estruturas de
uso temporario;

6.04. Gindstica, danga, esportes, natagio, artes marciais e demais
atividades fisicas;

6.05. Centros de emagrecimento, spa e congéneres;

9.01. Hospedagem de qualquer natureza em hotéis, apart-service con-
dominiais, flat, apart-hotéis, hotéis residéncia, residence-service, suites
service, hotelaria maritima, motéis, pensoes e congéneres; ocupagao por
temporada com fornecimento de servico, inclusive o valor da alimen-
tacdo e gorjeta, quando incluidos no prego da didria;

11.01. Guarda e estacionamento de veiculos terrestre automotores, de
aeronaves e de embarcacoes;

12.09. Bilhares, boliches e diversoes eletronicas ou nio;

15.03. Locagao e manutencio de cofres particulares, de terminais
eletronicos, de terminais de atendimento e de bens e equipamentos
em geral;

15.12. Custédia em geral, inclusive de titulos e valore mobilidrios;

19.01. Servigos de distribui¢ao e venda de bilhetes e demais produtos
de loteria, bingos, cartoes, pules ou cupons de apostas, etc.;

22.01. Servigos de exploragao de rodovia mediante cobranca de preco
ou peddgio dos usudrios, envolvendo execucio de servigos de conser-
vagdo, manutengio, melhoramentos para adequacio de capacidade e
seguranca de trinsito, etc.;

3.30. Como ficou dito acima, trata-se de servicos assim conceituados
por forga da prépria lei, configurando atividades que, em si mesmas,
nio revestem essa natureza, mas que, também, nio exprimem, ri-
gorosamente, a natureza de outro tipo de atividade diferentemente
tributada, de tal sorte que, sem aquela definicao legal, tais atividades,
injustificadamente, ficariam a cobro de qualquer exacio fiscal.”
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4. O chamado /easing financeiro — valho-me ainda de observagao
do Ministro Ilmar Galvao — configura “atividade que nao se exerce senio
mediante prestacio de considerdvel parcela de servicos diversificados, a
cargo, nao apenas dos dirigentes, mas também dos prepostos, auxiliares e
empregados da arrendadora, servigos esses insuscetiveis de ser absorvidos
pela subjacente operagao de locagio de bens, a qual de sua vez, obviamente,
nao gera obrigagao de dar, mas, ao revés, de por a coisa a disposigao do
locatdrio e de garantir a este o seu uso pacifico, deveres que mas se assi-
milam a prestagao de servigo do que a circulagio de mercadoria ou outra

qualquer operagio tributdvel.”

Em sintese, hd servigos, para os efeitos do inciso III do artigo 156
da Constituicao, que, por serem de gualquer natureza, nao consubstan-
ciam tipicas obrigagdes de fazer. Raciocinio adverso a este conduziria a
afirmacao de que haveria servio apenas na prestacoes de fazer, nos termos
do que define o direito privado Note-se, contudo, que afirma¢io como
tal faz tdbula rasa da expressao “de qualquer natureza”, afirmada do texto
da Constituigao. Nao me excedo em lembrar que toda atividade de dar
consubstancia também um fazer e hd indmeras atividades de fazer que

envolvem um dar.

A lei complementar nio define o que ¢é servigo, apenas o declara,
para os fins do inciso III do artigo 156 da Constituigao. Nao o inventa,
simplesmente descobre o que é servico para os efeitos do inciso III do ar-
tigo 156 da Constituigao. No arrendamento mercantil (leasing financeiro),
contrato autdbnomo que nio é contrato misto, o nucleo ¢ o financiamento,
nao uma prestagao de dar. E financiamento ¢ servigo, sobre o qual o ISS
pode incidir, resultando irrelevante a existéncia de uma compra nas hipé-

teses do leasing, financeiro e do lease-back.
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5. Outro tema, distinto do que nestes autos ¢ debatido, é o atinente
a base de cdlculo do tributo, que hi de corresponder ao prego do servigo
prestado. Isso nao se discute, contudo, nestes autos.

6. Dai que a questdo é, na verdade, singela. Feita a distingao entre
as trés modalidades de arrendamento mercantil e observado que no leasing
operacional hd locagio, ao passo que no leasing financeiro e no chamado
lease-back hd prestagao de servigos, inclusive para o fim disposto no art.
156, 111, da Constitui¢io, nego provimento ao recurso extraordindrio.

VOTO
O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI: Senhor Presidente,

inicialmente cumprimento os votos jd proferidos pelos Ministros Eros Grau
e Joaquim Barbosa, mas também gostaria de cumprimentar os intimeros
memoriais e pareceres que recebi das partes envolvidas, tanto dos Procura-
dores Municipais, os representantes dos Municipios, quanto dos particu-
lares. Esse subsidio, mais uma vez, demonstra o cumprimento da vocagio
da advocacia, de ser fungao essencial a Justica e de auxiliar no exercicio da
judicatura. Estao de parabéns todos os que atuaram nestes autos.

Senhor Presidente, como definiu em seu voto o Ministro Eros
Grau, agora jd acompanhado também pelo Ministro Joaquim Barbosa,
hd prestagao de servico. Estou de acordo com esse posicionamento, com
esse conceito, com essa defini¢ao. E a Lei Complementar n. 116, de 31 de
julho de 2003, no seu item 15.09, estabeleceu a possibilidade de incidéncia
do ISS sobre o arrendamento mercantil.

Tive a preocupagio de consultar o Banco Central do Brasil. Por
que tive essa preocupagao? Porque temos, no artigo 48 da Constitui¢io, a
seguinte competéncia dada ao Congresso Nacional:

“Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a san¢io do Presidente da
Republica, nio exigida esta para o especificado nos arts. 49, 51 e 52,
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dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido, especialmente
sobre:

(...)

XIII - matéria financeira, cambial e monetdria, instituicoes financeiras
e suas operagoes;”

E sabido que, por forca do artigo 25 do ADCT, essas competéncias
estao delegadas ao Conselho Monetério Nacional que legisla e, portanto,
edita normas de cardter cogente, com efeito erga omnes, sobre esse tema.
Enquanto nio regulamentado o dispositivo do artigo 192 da Constitui¢io
Federal, restard em vigéncia, por for¢a do artigo 25 do ADCT, as compe-
téncias do Conselho Monetdrio Nacional.

Procurei saber se havia alguma resolu¢io do Conselho Monetdrio
Nacional, através do Banco Central do Brasil, pois 0 Banco Central do
Brasil é o 6rgao executivo do Conselho Monetdrio Nacional, e recebi
informacio por escrito, subscrita por Procuradores do Banco Central do
Brasil, que apontam (leio literalmente a conclusao):

“Os atos normativos editados pelo Conselho Monetdrio Nacional nao
estabelecem quaisquer restri¢oes a cobranga do ISS sobre operagoes de
arrendamento mercantil.”

Entéo, concluo que a Lei Complementar n. 116 permite e autoriza
os municipios a instituirem o ISS sobre o arrendamento mercantil. A
respeito da conceituagao do arrendamento mercantil como servico, deixo
de fazé-lo e subscrevo o que ja foi trazido nos dois votos proferidos pelos
Ministros Eros Grau e Joaquim Barbosa.

E, tendo em vista que ndo hd nenhum impedimento, por outro ato
normativo do Conselho Monetdrio Nacional a essa tributa¢io no tocante
as operagoes financeiras, acompanho os votos j4 proferidos no Plendrio.

E como voto.

172 NUMERO 120 JURISPRUDENCIA CATARINENSE



STF RECURSOS EXTRAORDINARIOS

VOTO
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA — Senhor Presidente,

também acompanho o Ministro Relator, agora com as ligoes trazidas no

voto vista do Ministro Joaquim Barbosa.

Considero que, neste caso, caracteriza-se como servigo para fins do
que constitucionalmente estabelecido e, portanto, pode incidir o imposto,
razdo pela qual, nos termos exatamente do que decidido, acompanho o
Relator e, agora, os que o seguiram, afirmando, inclusive, que toda a legis-
lagao feita é exatamente no sentido de reiterar a incidéncia dessa tributagao
sem que tenha havido qualquer modifica¢io, o que também me parece

uma jurisprudéncia bem consolidada.

E como Voto.

VOTO
O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhor

Presidente, também acompanho o eminente Relator e todos os demais

Ministros que o seguiram.

Entendo também que o contrato de leasing é um contrato complexo,
em que predomina a prestagio de servigo e, como tal, é tributdvel pelo
ISS. Observo que os operadores de leasing estao no melhor mundo possivel
porque eles nao pagam ISS, nao pagam ICMS, nao pagam IOF. Qual seria
o tributo, entio, que incidiria sobre essa operagao? Ele estd indicado na lei
complementar. E essa lei complementar, como demonstrado a saciedade,
nao conflita com a Constituicao Federal. Assim, a meu ver, esse é o tributo

que recai sobre tal tipo de operagao.

Portanto, acompanho o Relator.
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VOTO
O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Senhor Presidente,

também dou pela constitucionalidade da cobranga do ISS e, consequen-
temente, pelo provimento do recurso. Entendo que disponibilizar crédito
para a obten¢io de um bem destinado a uso nao ¢ senio um ato de inter-
mediar, ou seja, fazer uma intermediacio, obrigagao de fazer, portanto.
Alids, na linguagem coloquial, nunca se diz dar um empréstimo, mas sim
fazer um empréstimo. O leasing é um contrato reconhecidamente hibrido,
nao se confunde com locagao de bens méveis, implica prestagao de servigos,
consistente na obten¢io de um bem e, simultaneamente, na administra-
¢ao de um financiamento. Quer dizer, é servigo, portanto, sem nenhuma
duvida. Alids, o préprio nome Imposto Sobre Servico de Qualquer Na-
tureza jd revela o propdsito mais abrangente possivel da Constitui¢ao nas
obrigagdes de fazer - servicos de qualquer natureza - e nao hd ddvida de
que a obtengio de financiamento para a compra de um bem, por exemplo,
um automdvel, implica disponibilizar um crédito, que é fazer um crédito,
portanto, a obrigagao de fazer.

Eu acompanho o eminente Relator com as preciosas achegas do
Ministro Joaquim Barbosa.

VOTO
O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Senhor Presidente,

eu também pego vénia para acompanhar o eminente Relator, observando
apenas que as dificuldades teéricas opostas pelas teses contrdrias a todos
os votos jd proferidos vém, a meu ver, de um erro que eu nio diria apenas
histérico, mas um erro de perspectiva, qual seja o de tentar interpretar nao
apenas a complexidade da economia do mundo atual, mas sobretudo os
instrumentos, institutos e figuras juridicos com que o ordenamento regula
tais atividades complexas com a aplicagao de concepg¢des adequadas a certa
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simplicidade do mundo do império romano, em que certo niimero de
contratos tipicos apresentavam obrigacoes explicdveis com base na distingao
escoldstica entre obrigacoes de dar, fazer e nao fazer.

O mundo moderno ¢ extremamente mais complexo para poder ser
explicado a luz da economia do mundo romano ou a luz dos institutos
que ali os regiam. O contrato é complexo, envolve uma série de atos que
pode, de algum modo, ser reduzida a produgao individualizada de uma s6
atividade. E isso, evidentemente, s6 pode corresponder, hoje, ao sentido de
prestacio de servigos, e nao ao de doagdo ou de outra coisa similar, razoes
pelas quais eu acompanho inteiramente o Relator.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, peco

vénia aos Colegas para divergir.

Entendo que locagio, género, nao ¢é servigo. Valho-me, em primeiro
lugar, da regra constitucional. O tributo da competéncia dos municipios
diz respeito a servigo prestado, ou seja, a desempenho de atividade, a
obrigagao de fazer e nao de dar.

O Cédigo Tributério Nacional mostrou-se pedagdgico ao prever,
no artigo 110, que:

Art. 110. A lei tributaria” - e ai teriamos a lei complementar - “ndo
pode alterar a defini¢do, o conteiido e o alcance de institutos, conceitos e
Jformas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela
Constitui¢do Federal,” - aqui a constitui¢do Federal utiliza a expressio
ou 0 vocdbulo “servigo” - “pelas constituicoes dos Estados, ou pelas Leis
Orginicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar
competéncias tributdrias.”

O aspecto formal, presente a lei complementar, cede ao principio
da realidade. Cede 4 definicdo do instituto “servico”, gue nao pode ser
confundido com alocagio, jd que, segundo definicao de Clévis Bevilacqua,
locagio ¢ o contrato pelo qual uma das partes, mediante remuneragao que
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a outra paga, se compromete a fornecer, durante certo lapso de tempo, o
uso ¢ o gozo de coisa fungivel.

O que ocorre com essa espécie de arrendamento que é o leasing?
Ocorre que o arrendador se obriga a entregar o bem e o arrendatdrio a
proceder a entrega de parcelas, tendo em conta o aluguel - género - desse
bem. Onde hd prestagao de servigos? Onde hd preponderancia da prestacao
de servicos?

A partir desse enfoque é que a doutrina em peso, quando versa servi-
¢o, sinaliza a necessidade de existir nao uma obriga¢ao de dar, como ocorre
no caso da locagao, mas uma obrigacio de fazer, um esfor¢o desenvolvido
no tocante ao destinatdrio dessa mesma obrigagao de fazer. E tem-se a lico
de Geraldo Ataliba, de Margal Justen Filho, de Hugo Brito, de Ives Gandra,
de Carrazd no sentido de que ndo hd, no arrendamento - e o leasing é arren-
damento, o leasing nao deixa de ser espécie de locacao -, a preponderincia
da prestagio de servigo. Os servigos desenvolvidos no Ambito da empresa
arrendadora nao geram o direito a essa cobranga. E nao se pode cogitar de
lacuna normativa e estender competéncias tributdrias especificas. O nucleo
do tributo ¢ tnico, ou seja, servigo, obrigagio de fazer.

O Plendrio defrontou-se com certa situagao que guarda semelhanca
absoluta com a espécie e concluiu pela inconstitucionalidade de norma.
Assim o fez no julgamento do Recurso Extraordindrio n.116.121-3/SP, em
11 de outubro de 2000. Sao passados, ¢é certo, nove anos, mas nio houve
mudangca substancial da Carta da Republica a ditar outra éptica. Houve
mudanga, sim, na composi¢ao do Supremo, mas o Direito posto continua
0 mesmo, nao ¢ outro.

No julgamento do mencionado extraordindrio, prevaleceu o en-
tendimento de que o Imposto sobre Servigos nio incide em se tratando
de contrato de locagio. O Plendrio - vencido, é certo, o Relator, Ministro
Octavio Gallotti, fiquei como redator designado para o acérdio, nio como
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relator, porque tive que adotar o relatério feito por Sua Exceléncia, o de
sorteio - assentou:

“IMPOSTO SOBRE SERVICOS - CONTRATO DE LOCACAO.
A terminologia constitucional do Imposto sobre Servicos revela o objeto
da tributagio. Conflita com a Lei Maior dispositivo que imponha o
tributo considerado contrato de locagio de bem mével. Em Direito,
os institutos, as expressoes e os vocabulos €m sentido préprio, des-
cabendo confundir a locagio de servigos com a de méveis, praticas
diversas regidas pelo Cédigo Civil, cujas defini¢oes sao de observancia
inafastdvel - artigo 110 do Cédigo Tributdrio Nacional.”

Presidente, continuo acreditando que hd distingao substancial entre
locagao - repito - género, apanhando o arrendamento mercantil e apa-
nhando a espécie de arrendamento mercantil, que é o leasing, e prestacao
de servigos. A arrendadora nao presta servicos a arrendatdria. O que faz
¢ entregar um bem e, a partir dessa entrega, ter a contraprestagio pela
utilizagao do préprio bem mével.

Creio que a doutrina tributdria ndo incidiu em equivoco, e o disse
o Supremo no precedente referido, no que assentou nao haver o nicleo,
nio haver na espécie, considerado o leasing, o fato gerador do tributo da
competéncia dos municipios, que ¢ o Imposto sobre Servigos. Repito: o
Plendrio declarou a inconstitucionalidade da alusio contida no item 79
da lista de servicos a que se refere, ou se referia, o Decreto-Lei n. 406, de
31 de dezembro de 1968, no que, mediante potencializagao do aspecto
formal e em detrimento do conteddo, o legislador veio a emprestar a lo-
caglo - e aqui estamos a discutir loca¢io - natureza inerente a obrigagdes
de fazer. Fico a imaginar a existéncia de cldusula de compra que venha a
ser acionada. Entio ter-se-4 a incidéncia do ICMS?

Creio ser o recurso do contribuinte.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE)

— Nesse caso, nés temos o recurso do municipio.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Os Colegas estio

dando provimento, nao é?
O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Provimento.
O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Pego vénia, Presi-

bl

dente, para reiterar o entendimento que sufraguei quando do julgamento
do Recurso Extraordindrio n° 116.121-3/SP, subscrevendo a doutrina em
peso sobre a matéria, e, no caso, desprover o recurso do Municipio.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ministro Celso
de Mello (inserido ante o cancelamento do aparte por Sua Exceléncia),
Vossa Exceléncia me permite? Naquela oportunidade - se nao me falha a
memoria -, 0 Ministro Moreira Alves apontou haver, no caso do /easing,
do arrendamento, um misto de contrato. Locagao e compra e venda. Surge
o elemento complicador: se, ao término, o arrendatdrio acionar a op¢ao
de compra, passard a ocorrer a incidéncia do Imposto sobre Circulagao de
Mercadorias e Servigos na operagio de circula¢ao da mercadoria?

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Perfeito.

VOTO
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE)

— Eu também, pedindo vénia a0 Ministro Marco Aurélio, e pelas razoes
que trouxe escritas, acompanho o voto do eminente Relator, Ministro Eros
Grau, e dos Ministros que o seguiram, dando provimento ao recurso.

ESCLARECIMENTO
O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR) — Senhor

presidente, ¢ exatamente a mesma coisa; a Gnica diferenca é que, neste
caso, é contribuinte quem recorre, de modo que, na medida em que votei
no outro caso dando provimento, aqui eu nego. E exatamente a mesma
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situagdo: ndo ¢ arrendamento operacional, ¢ leasing financeiro. De modo
que nio ¢ andloga ao precedente anterior, ¢ uma situagao de leasing finan-
ceiro, igual a essa. E o mesmo voto.
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EMENTA

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. TRIBUNAL
REGIONAL FEDERAL E TRIBUNAL DE JUSTICA. CONTRO-
VERSIA DE NATUREZA ACIDENTARIA. COMPETENCIA DA
JUSTICA ESTADUAL EM AMBAS AS INSTANCIAS. SUMULA
N. 501/STF.

1. A defini¢do da competéncia em razio da matéria rege-se
pela natureza juridica da questao controvertida, a qual ¢ aferida
pela andlise do pedido e da causa de pedir. Precedentes.

2. Mesmo que o julgador primevo tenha concedido beneficio
de natureza previdencidria, por constatar a presenga de doenga de-
generativa, ainda assim, deve a agao prosseguir na justiga estadual,
competente para processar e julgar lides de natureza acidentiria
em ambas as instancias (Sdmula n. 501/STF).

3. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Tribunal
de Justica do Estado de Santa Catarina.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Terceira Segao do Superior Tribunal de Justiga, na conformidade dos votos
e das notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, conhecer do conflito
e declarar competente o Suscitado, Tribunal de Justica do Estado de Santa
Catarina, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Votaram com o
Relator os Srs. Ministros Og Fernandes, Celso Limongi (Desembargador
convocado do T]/SP), Arnaldo Esteves Lima, Maria Thereza de Assis Moura
e Napoleio Nunes Maia Filho.

Ausentes, justificadamente, o Sr. Ministro Felix Fischer e, ocasio-
nalmente, os Srs. Ministros Nilson Naves e Haroldo Rodrigues (Desem-
bargador convocado do TJ/CE).

Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Laurita Vaz.
Brasilia, 28 de outubro de 2009 (data do julgamento).

Ministro Jorge Mussi, Relator

RELATORIO

Shirley Terezinha Sartori ajuizou agdo ordindria pleiteando a trans-
formagao do auxilio-doenca em auxilio-doenga por acidente do trabalho
e posteriormente em aposentadoria por invalidez (fl. 12).

O Juiz de Direito da Comarca de Capinzal, na sentenga, acolheu
parcialmente o pedido da autora, condenando a autarquia no pagamento
de auxilio-doenga referente ao periodo de 7.5.2007 a 12.2007.

Em apelacio, o Tribunal de Justica de Santa Catarina declarou-se
incompetente, nos seguintes termos:

(...) Convém reconhecer nesse aspecto, que ao iniciar a andlise do mérito
do caso, 0o MM. Juiz sentenciante, destacou que ante o fato do perito
oficial ter atestado que nao hd nexo etioldgico entre a lesao e o trabalho
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da autora, eventual beneficio que lhe fosse concedido, seria de natureza
q
previdencidria, e nao acidentria.

Desse modo, visto que a competéncia desta esfera de jurisdicdo estd restrita
as hipdteses de infortiinio laboral, torna-se medida de rigor, por forca do
disposto no art. 109, § 4, da CRFB/88, sejam remetidos os autos ao Tri-
bunal Regional Federal da 4 Regido, para julgamento do apelo interposto
pela autora (fls. 132/133).

Recebidos os autos, a Justica Federal suscitou o presente conflito
sustentando que a competéncia ¢ fixada em razao do pedido, logo, sendo
este de natureza acidentdria, a Justica Estadual compete aprecid-lo.

E o relatério.

VOTO

Trata-se de agdo ordindria movida por segurada contra o INSS, na
qual a parte autora requereu a transformagio do auxilio-doenga em auxilio-
doenga por acidente do trabalho e posteriormente em aposentadoria por
invalidez (fl. 12).

Em sentenca proferida no juizo estadual, a autora obteve a concessao
de beneficio previdencidrio (auxilio-doenga) no periodo ali especificado.
Registra-se, por oportuno, que aquele magistrado afastou a natureza
acidentdria do auxilio-doen¢a baseado no laudo pericial, que concluiu
pela auséncia de nexo de causalidade com a atividade desempenhada.
O deferimento do beneficio, portanto, se deu em razio do exercicio da
competéncia delegada.

Em sede recursal, subiram os autos ao Tribunal de Justica de Santa
Catarina, o qual considerou a atuagao do juizo singular ter se dado por
delegacao de competéncia, motivo porque encaminhou os autos ao Tri-
bunal Federal da 42 Regido, nos moldes do § 4° do artigo 109 da Carta
Politica.

JURISPRUDENCIA CATARINENSE NUMERO 120 185



CONFLITO DE COMPETENCIA STJ

De posse dos autos, a Corte Regional declinou da competéncia e
suscitou o presente conflito, aduzindo a natureza acidentdria do pedido
inicial.

De fato, a defini¢ao da competéncia em razao da matéria rege-se pela
natureza juridica da questao controvertida, a qual ¢ aferida pela andlise do
pedido e da causa de pedir. Nesse contexto, mostra-se irrelevante o rumo
dado no curso da agao, se pela procedéncia deste ou daquele beneficio.

Nesse diapasdo, cita-se esclarecedor acérdio da egrégia Primeira
Secao:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUSTICA
DO TRABALHO E JUSTICA ESTADUAL. RECLAMATORIA
TRABALHISTA, FUNDADA EM VINCULO TRABALHISTA
E DEDUZINDO PEDIDOS DE NATUREZA TRABALHISTA.
COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO.

1. A defini¢do da competéncia para a causa se estabelece levando em
consideragao os termos da demanda (e nio a sua procedéncia ou im-
procedéncia, ou a legitimidade ou nao das partes, ou qualquer outro
juizo a respeito da prépria demanda). O juizo sobre competéncia ¢,
portanto, logica e necessariamente, anterior a qualquer outro juizo sobre
a causa. Sobre ela quem vai decidir ¢ o juiz considerado competente (e
nio o Tribunal que aprecia o conflito). Nao fosse assim, haveria uma
indevida inversao na ordem natural das coisas: primeiro se julgaria (ou
pré-julgaria) a causa e depois, dependendo desse julgamento, definir-se-
ia 0 juiz competente (que, portanto, receberia uma causa ji julgada, ou,
pelo menos, pré-julgada). Precedentes: CC 51.181-SP, 12 Secao, Min.
Teori Albino Zavascki, DJ de 20.03.2006; AgRg no CC 75.100-R], 12
Secao, Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 19.11.2007; CC 87.602-SP,
12 Se¢ao, Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 22.10.2007.

2. No caso dos autos, o autor ajuizou uma reclamatéria trabalhista,
tendo como causa de pedir a existéncia (expressamente afirmada na
inicial) de um vinculo trabalhista, fazendo pedidos decorrentes desse
vinculo. Nos termos como proposta, a causa ¢ da competéncia da
Justica do Trabalho. Todavia, apés processi-la regularmente, o juiz
do trabalho, no momento de sentenciar, declinou da competéncia
para a Justica Estadual, por entender ausente o vinculo trabalhista.
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Ora, fixada a competéncia, ao juiz trabalhista cabia julgar a demanda,
levando em consideragio a causa de pedir e o pedido. Entendendo que
n4o hd o vinculo trabalhista afirmado na inicial, cumprir-lhe-ia julgar
improcedente o pedido, e ndo, como fez, declinar da competéncia para
a Justica Estadual. Néo se pode impor ao juiz do Estado julgar uma
reclamatéria trabalhista.

3. Agravo provido para conhecer do conflito e declarar a competéncia da
Justica do Trabalho, a suscitada (AgRg no CC 92502/TO, Rel. Ministro
TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SECAQO, julgado em
14/5/2008, DJe 2/6/2008 - grifou-se).

Na esteira desse entendimento, decidiu esta Secio, em conflito da

lavra da eminente Ministra Laurita Vaz, in verbis

CONFLITO DE COMPETENCIA. SERVIDOR PUBLICO MU-
NICIPAL. REFORMA CONSTITUCIONAL. EMENDA 45/2004.
ART. 114, INCISO I, DA CF/88. VINCULO ESTATUTARIO.
CONFLITO CONHECIDO PARA DECLARAR COMPETENTE
A JUSTICA COMUM.

1. A defini¢do da competéncia ratione materiae deve ser feita de
Jorma prévia, antes de qualquer outro juizo sobre a demanda,
devendo levar em consideragdo a causa de pedir e o pedido apre-
sentados na peti¢do inicial, e ndo em face de eventual procedéncia
ou improcedéncia, da legitimidade das partes, ou de qualquer outro

juizo sobre a causa. Precedente.

2. No caso, ¢ de ser reconhecida a competéncia do Juizo Comum Es-
tadual, na medida em que a Autora postula direitos relativos ao regime
estatutdrio estabelecidos pela Lei Municipal instituidora do vinculo
juridico-administrativo entre a Administragao e seus servidores, sendo
certo que a Autora foi admitida nos quadros da municipalidade em
data anterior a instituigdo do regime juridico unico.

3. Segundo o entendimento sufragado na Simula n.© 137/STJ, "Com-
pete a Justica Comum Estadual processar e julgar agao de servidor pu-
blico municipal, pleiteando direitos relativos ao vinculo estatutdrio."

4. O Supremo Tribunal Federal suspendeu toda e qualquer interpre-
tago dada ao inciso I do art. 114 da Constitui¢io Federal, na redacio
dada pela EC n.c 45/2004, que inclua na competéncia da Justica do
Trabalho o exame de causas que entre o Poder Publico e seus servidores,
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a ele vinculados por tipica relagio de ordem estatutdria ou de cardter
juridico-administrativo.

5. Conflito conbecido para declarar a competéncia do Juizo de Direito de
Umbuzeiro — PB (CC 100.671/PB, Rel. Ministra LAURITA VAZ,
TERCEIRA SECAO, julgado em 10/12/2008, DJe 2/2/2009 - grifou-

se).

Segundo o disposto na Stimula 15/STJ, serd da competéncia da
Justica estadual o litigio decorrente de acidente do trabalho.

Dessarte, mesmo que o julgador primevo tenha concedido beneficio
de natureza previdencidria, por constatar a presencga de doenga degenerativa,
ainda assim, deve a agao prosseguir na justica estadual, competente para
processar e julgar lides de natureza acidentdria em ambas as instincias,
conforme orienta¢io preconizada pelo colendo Supremo Tribunal Federal,
no Enunciado n. 501, verbis:

Compete 2 justica ordindria estadual o processo e o julgamento, em
ambas as instincias, das causas de acidente do trabalho, ainda que

promovidas contra a Unido, suas autarquias, empresas publicas ou
sociedades de economia mista.

Confira-se, ademais, o seguinte precedente, aplicdvel ao caso, mutatis
mutandis :

PREVIDENCIARIO. COMPETENCIA. CONFLITO NEGA-
TIVO. TRIBUNAL ESTADUAL E TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL. ACAO PREVIDENCIARIA AJUIZADA EM VARA
ESTADUAL. ART. 109, § 3°, DA CONSTITUICAO. COMPE-
TENCIA DA CORTE REGIONAL.

1. A parte autora optou por propor a a¢do no municipio onde é
domiciliada, em comarca que nao sedia vara do Juizo Federal. A¢io
ajuizada no Juizo Estadual, em consonéncia com o art. 109, § 3°, da
Constituigao.

2. A competéncia para o julgamento da lide é definida em razdo da
natureza juridica da questio controvertida, o que se verifica pelo
pedido e da causa de pedir.
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3. O objetivo da parte autora é restabelecer o pagamento de beneficio
de auxilio-doenga previdencidrio, porque nega fazer jus ao auxilio-

doenga por acidente de trabalho que vem percebendo.

4. O Juizo de 1° grau, que deferiu parcialmente a tutela requerida, atuou
com delegagio de competéncia federal. A divida do magistrado acerca
do beneficio efetivamente devido a autora nao altera essa competéncia,
porque o objeto da a¢ao nio ¢ de indole acidentdria.

5. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Tribunal Regional
Federal da 37 Regidio, o suscitado (CC 99.455/SP, Rel. Ministro ARNAL-
DO ESTEVES LIMA, TERCEIRA SECAO, julgado em 25/3/2009,
DJe 6/4/2009 - grifou-se).

Ante o exposto, conhece-se do conflito para declarar a competéncia

do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, o suscitado.

E o voto.
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Habeas Corpus n. 113.706, de Santa Catarina (2008/0181801-2)

Relator: Ministro Napoleao Nunes Maia Filho

Impetrante: Jairo Medeiros da Silva

Advogados: Juarez Piva e outros

Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina
Paciente: Jairo Medeiros da Silva

EMENTA

HABEAS CORPUS. CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTA-
RIA EM CONTINUIDADE DELITIVA. PENA-BASE: 3 ANOS
E 2 MESES DE RECLUSAO. TOTAL CONCRETIZADO: 5
ANOS, 3 MESES E 10 DIAS DE RECLUSAO. REGIME INICIAL
FECHADO. DOSIMETRIA DA PENA. FIXACAO DA PENA-
BASE ACIMA DO MINIMO LEGAL, EM 1 ANO E 2 MESES.
ANTECEDENTES CRIMINAIS. ACAO PENAL EM CURSO.
INADMISSIBILIDADE. PRECEDENTES DO STJ. RESSALVA

DO PONTO DE VISTA DO RELATOR. ELEMENTOS DO
TIPO USADOS PARA ELEVAR A PENA-BASE. BIS IN IDEM.
OCORRENCIA. REU TECNICO CONTABIL, EX-SERVIDOR
DA FAZENDA PUBLICA DO ESTADO. MAIOR DESVALOR
DE SUA CULPABILIDADE. MAJORACAO DA PENA-BASE
JUSTIFICADA, NESSE PONTO. PARECER DO MPF PELA
DENEGACAO DO WRIT. ORDEM, POREM, PARCIALMENTE
CONCEDIDA, TAO-SOMENTE PARA, MANTIDA A CONDE-
NACAO, ANULAR A SENTENCA NO PONTO EM QUE FIXOU
A SANCAO PENAL, PARA QUE SE PROCEDA A NOVO APE-
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NAMENTO, COM OBSERVANCIA DOS CRITERIOS LEGAIS,
MANTIDA A SITUACAO PROCESSUAL DO PACIENTE.

1. A pena deve ser fixada com estrita observancia dos arts. 59
e 68 do CPB, porquanto a fuga dos parimetros estabelecidos
legalmente ou a auséncia de fundamentagao vélida no momento
da dosimetria da pena constitui constrangimento ilegal passivel
de ser sanado por meio de Habeas Corpus, sempre que nao houver
necessidade de dilagao probatoéria, pois pode submeter o apenado
a prisao por tempo superior ou inferior ao que seria admissivel e
adequado para a prevencio e reprovacio do delito.

2. As instancias ordindrias, ao considerarem como maus ante-
cedentes agio penal ainda em curso, divergiram do entendimento
hd muito cristalizado nesta Corte Superior de Justica, no sentido
de que, para fins de exacerbagao da pena-base, agdes penais em
curso, por si sés, nao podem ser consideradas como maus ante-
cedentes. Ressalva do ponto de vista do Relator.

3. E firme o entendimento desta Corte de que elementos pré-
prios do tipo penal nio podem ser utilizados como circunstincias
judiciais desfavordveis para o fim de majorar a pena-base, sob
pena de bis in idem. Vé-se que, in casu, o MM. Juiz de primeiro
grau e o Tribunal # guo embasaram-se em elementos préprios do
crime, quais sejam, a obtengao de lucro ficil e a total despreocu-
pacao do réu com os destinos do Estado arrecadador, para elevar
a pena-base, o que nao se coaduna com a sistemdtica admitida
pela legislagao penal.

4. O conhecimento técnico especifico do réu, que inclusive ja
trabalho para impedir tal tipo de conduta contra o Estado de Santa
Catarina, serve como motivagao para a majoracio da pena-base,
na medida em que aumenta o desvalor de sua culpabilidade.

5. Parecer do MPF pela denegacio do writ.
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6. Ordem parcialmente concedida, com ressalva do ponto de
vista do relator, taio-somente para, mantida a condenagio, anular
a sentenga no ponto em que fixou a san¢io penal, para que se
proceda a novo apenamento, com observancia dos critérios legais,
mantida a situagio processual do paciente.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justiga, na conformidade
dos votos e das notas taquigrédficas a seguir, por unanimidade, conceder
parcialmente a ordem, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os
Srs. Ministros Jorge Mussi, Laurita Vaz e Arnaldo Esteves Lima votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Felix Fischer.
Brasilia, 6 de outubro de 2009 (data do julgamento).
Ministro Napoleao Nunes Maia Filho, Relator

RELATORIO

1. Cuida-se de Habeas Corpus impetrado em beneficio de JAIRO
MEDEIROS DA SILVA, em adversidade ao acérdao proferido pelo egrégio
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina que negou provimento
ao apelo defensivo, nos termos da seguinte ementa:

AI?ELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBU-
TARIA. ART. lo., I, III, IV E V DA LEI 8.137/90. CONTINUI-
DADE DELITIVA (MAIS DE 200 VEZES). PRELIMINARES.

NULIDADE DO DECISUM. AEJSENCIA D/}ANALISE DE UMA
DAS TESES DEFENSIVAS. NAO OCORRENCIA.

A indicagio dos motivos de fato e de direito em que se funda a sen-
tenga, feita de maneira sucinta, mas com precisa remissao aos elemen-
tos probatdrios existentes nos autos, ¢ bastante ao atendimento da
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exigéncia de fundamentacio (art. 381, III do CPP). Ademais, ¢ licito
ao magistrado apreciar somente uma das teses defensivas, caso seja
incompativeis entre si.

INEPCIA DA DENUNCIA. EXORDIAL QUE DESCREVE A
CONDUTA DO ACUSADO PROPORCIONANDO A SUA
AMPLA DEFESA. PREJUIZO NAO DEMONSTRADO. VICIOS
AFASTADOS.

Nao hd inépcia da dentincia se o Ministério Publico descreveu o fato
criminoso de modo a possibilitar que o réu compreenda a acusagio
irrogada, especificando a época, o local e a forma que ele supostamente
executava o crime.

AUTORIAS E MATERIALIDADE SOBEJAMENTE DEMONS-
TRADAS. PROVAS CONTUNDENTES. CO-REU TECNICO
CONTABIL. INOCORRENCIA DE RESPONSABILIDADE
OBJETIVA OU CULPA PRESUMIDA. DEVER DE AGIR COM
ZELO, DILIGENCIA E RESPONSABILIDADE. DOLO CARAC-
TERIZADO. DOSIMETRIA CORRETAMENTE EFETUADA.
RECURSO DESPROVIDO.

Nos crimes fiscais, o contador ou auditor, mesmo que nio faga parte da
empresa ou de sua administragio, dentro do principio da actio libera in
causa, é co-participe, mesmo como contratado ou terceirizado, e, como tal,
poderd ser sujeito ativo do delito de sonegagdo fiscal e sujeito passivo da

agio penal (fls. 1.237).

2. Infere-se dos autos que o paciente foi condenado, como incurso
nas sancoes do art. lo., I, III, IV e V da Lei 8.137/90 (crimes contra a
ordem tributdria), & pena de 5 anos, 3 meses e 10 dias de reclusao, em
regime inicial fechado.

3. No presente writ, o impetrante alega, em sintese, que o Magistrado
sentenciante majorou a pena-base fundando-se em referéncias vagas e pro-
prias ao tipo penal. Aduz, ainda, que considerou como maus antecedentes
agoes penais em curso.

4. Indeferido o pedido liminar (fls. 1.222) e prestadas as informa-
¢oes de estilo (fls. 1.232/1.236), o MPE em parecer subscrito pela ilustre
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Subprocuradora-Geral da Reptblica LINDORA MARIA ARAUJO,
manifestou-se pela denegacao da ordem (fls. 1.271/1.277).

5. E o que havia de relevante para relatar.

194

VOTO
1. Discute-se a majoragao da pena-base acima do minimo legal.

2. De inicio, ¢ de se ter claro que se a pena deve ser fixada com estrita
observancia dos arts. 59 ¢ 68 do CPB. A fuga dos parAmetros estabele-
cidos legalmente ou a auséncia de fundamentagio vilida no momento
da dosimetria da pena constitui constrangimento ilegal passivel de ser
sanado por meio de Habeas Corpus, sempre que nao houver necessida-
de de dilagio probatéria, pois pode submeter o apenado a prisao por
tempo superior ou inferior ao que seria admissivel e adequado para a
prevencao e reprovagio do delito. Nesse sentido:

HABEAS CORPUS. PENAL. SEQUESTRO, ROUBO, PORTE
ILEGAL E DISPARO DE ARMA DE FOGO. PRINCIPIO DA
CONSUNCAO. NAO-INCIDENCIA NO CASO EM TELA. CRI-
MES AUTONOMOS. DOSIMETRIA DA PENA. FIXACAO DA
PENA-BASE. ILEGALIDADE. EXASPERACAO NO MAXIMO
LEGAL SEM FUNDAMENTACAO IDONEA E UTILIZACAO
DE PROCESSO CRIMINAL EM ANDAMENTO COMO MAUS
ANTECEDENTES. INCIDENCIA DA CONFISSAO ESPON-
TANEA NA CONDENACAO. AUSENCIA DE INTERESSE
DE AGIR. PENA FIXADA COM O RECONHECIMENTO DA
ATENUANTE.

1. Para aplicagao do principio da consungio pressupde-se a existéncia
de ilicitos penais que funcionam como fase de preparacio ou de exe-
cugio, ou como condutas, anteriores ou posteriores de outro delito
mais grave.

2. In casu, as condutas de portar armas ilegalmente e disparar arma de
fogo em via publica nao podem ser absorvidas pelo crime de roubo,
porquanto os crimes foram consumados em contextos fdticos distintos,
restando evidenciada a existéncia de crimes autbnomos, sem nexo de
dependéncia entre as condutas ou subordinagio, nio incidindo, por-
tanto, o principio da consungio.
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3. O julgador deve, ao individualizar a pena, examinar com acuidade
os elementos que dizem respeito ao fato, obedecidos e sopesados todos
os critérios estabelecidos no art. 59, do Cédigo Penal, para aplicar, de
forma justa e fundamentada, a reprimenda que seja, proporcionalmente,
necessdria e suficiente para reprovagao do crime.

4. Especialmente, quando considerar desfavordveis as circunstancias
judiciais, deve o magistrado declinar, motivadamente, as suas razoes,
pois a inobservancia dessa regra implica em ofensa ao preceito contido
no art. 93, inciso IX, da Constituicio Federal.

5. Na hipdtese, o juiz sentenciante, ao considerar desfavordveis todas
as circunstancias judicias dos crimes tipificados nos arts. 148, § 29;
157,820, 1 e1l, 157, § 3° (primeira figura), todos do Cédigo Penal, e
10, § 10, III, e § 20, da Lei n.© 9.437/97, nio trouxe, em sua maioria,
elementos concretos, capazes de descrever a conduta do Paciente como
de tamanha e especial gravidade, a ponto de ensejar a fixagio das penas-
bases no méximo legal.

6. Ademais, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores é unissona no
sentido de que a anotagdo de inquéritos e processos em andamento
ndo pode ser considerada como maus antecedentes, com a finalidade
de agravar a pena-base.

7. Tendo sido considerado pelo Magistrado # guo, por ocasido da
dosimetria da pena, a atenuante da confissao espontanea, portanto, de
forma idéntica ao que ora pretende alcangar o Impetrante, através do
presente writ, inexiste, pois, interesse de agir quanto a esse aspecto.

8. Habeas corpus conhecido em parte e, na parte conbecida, concedida
parcialmente a ordem para, mantida a condenagdo, reformar a sentenga e
0 acdrdio no tocante & individualizacdo da pena, determinando que outra
seja proferida em primeira insténcia, de forma devidamente fundamentada
e sem a consideragio dos maus antecedentes, em observincia ao principio
da presungdo da inocéncia. Por se encontrarem em idéntica situagio, salvo
quanto aos maus antecedentes, que deverdo ser analisados individualmente
pelo Juizo monocrdtico, estendo os efeitos da ordem aos demais co-réus, a
teor do art. 580, do Cédigo de Processo Penal. (HC 92.256/PB, Rel. Min.
LAURITA VAZ, DJU 29.09.08).
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3. No caso em tela, a majoragao da pena-base foi assim justificada
pelo ilustre Julgador singular, como se vé do seguinte trecho da sentenga
condenatéria:

Demonstradas exaustivamente a autora e a materialidade dos ilicitos,
passo a dosimetria da pena, iniciando esta tarefa pelo réu Jairo Medeiros
da Silva:

O referido agente, na condi¢ao de contador e ex-funciondrio da Fazenda
Estadual, sabia muito bem que é crime creditar ICMS indevido. Tinha
ele perfeito conhecimento das conseqiéncias do seu ato lesivo aos co-
fres publicos. O referido acusado, embora seja tecnicamente primdrio,
responde a nada menos que 3 processos criminais acusado por crimes
de sonegacao fiscal e de fraude em licitagdo publica (certiddo de fls.
691). A motivagio criminosa consiste em auferir vantagem ilicita. As
circunstancias expoem a total despreocupagio do réu com os destinos
do Estado, que justamente depende de arrecadagio para promover
realizagoes de interesse de toda a coletividade.

Assim, fixo a pena-base em trés (03) anos e dois (02) meses de reclusio e a
pena pecunidria-tipo em cem (100) dias-multa, no valor unitdrio de um
quinto (1/5) do saldrio minimo a época dos faros, corrigidos desde este marco
inicial. A resposta do crime, consubstanciada na imposi¢io da pena, deve
ser adequada & consecugio dos proprios fins da reprimenda, quais sejam,
a censura do delito e a tutela da sociedade contra a sua reiteracio. Assim,
reconbecidas como desfavordveis vdrias das circunstincias do art. 59 do
Cédigo Penal, é correto que a pena-base se distancie de sew minimo legal
(TJSC - Apelacio Criminal 99.001498-3, de Balnedrio Camborii, 1a.
Céamara Criminal, rel. Des. PAULO GALLOTTT, julgada em 06.04.99).
Pensar o contrdrio seria, mesmo, negar vz'gémz'ﬂ a lei pemzl que, ndo por
acaso, preocupou-se em estabelecer, para cada crime, um limite minimo e um
mdximo para que o juiz, adequando a situagdo abstrata ao caso concreto,
possa estabelecer uma pena consentinea para fins de real reprovagio da
agdo criminosa sem olvidar o eféito reeducativo que deve exercer na psique

do infrator. (fls. 924/925).

4. O Tribunal @ quo, por sua vez, assim se manifestou ao julgar o

Apelo defensivo:

Feita essa observacao, vé-se que a majoragao da pena relativa ao crime
previsto no art. lo. da Lei 8.137/90 se deu em face da anlise das cir-
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cunstancias judiciais que sao desfavordveis aos apelantes, de modo que
Jairo faz jus a uma majoragio na primeira fase da dosimetria, pois como
bem ressalvou MM. Juiz, na condicio de contador e ex-funciondrio da
Fazenda Estadual, sabia muito bem que é crime creditar ICMS inde-
vido. Tinha ele perfeito conhecimento das conseqiiéncias do seu ato
lesivo aos cofres publicos. O referido acusado, embora seja tecnicamente
primdrio, responde a nada menos que 3 processos criminais acusado por
crimes de sonegacio fiscal e de fraude em licitagao publica (certidao de
fls. 691). A motivagao criminosa consiste em auferir vantagem ilicita. As
circunstancias expdem a total despreocupagio do réu com os destinos
do Estado, que justamente depende de arrecadacio para promover
realizagoes de interesse de toda a coletividade [...].

(o).

E mais, esses aumentos mostram-se razodveis e foram aplicados em
consonancia com a orientacio desta Corte, como se vé adiante:

APELA(;AO CRIMINAL. CRIME CONTRA A SAUDE PUBLI-
CA. TRAFICO DE ENTORPECENTES. COCAINA. ART. 12
DA LEI 6.368/76. DOSIMETRIA. ALMEJADA REDUCAO DA
REPRIMENDA. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DESFAVORA-
VEIS. PENA-BASE ARBITRADA ACIMA DO MINIMO LEGAL.
MAJORACAO COM OBSERVANCIA DO PRECEITUADO NO
ART. 59 DO CODIGO PENAL. POSSIBILIDADE.

Quando a fixagao da pena-base observa rigorosamente as circunstincias
a que alude o art. 59 do Cédigo Penal, cujo conjunto desfavorece o
réu, afigura-se irretocdvel a respectiva quantificagao acima do minimo
previsto em lei (Ap. Crim. 2005.005530-9, de Itajai, rel. Des. Sérgio
Paladino, j. em 07.06.2005).

Sobre a fixa¢io da pena-base, leciona Guilherme de Souza Nucci:

Trata-se de um processo judicial de discricionariedade juridicamente
vinculada visando a suficiéncia para a prevencio e reprovacio da infragao
penal. O juiz, dentro dos limites estabelecidos pelo legislador (minimo
e maximo abstratamente fixados para a pena), deve eleger o quantum
ideal, valendo-se de seu livre convencimento (discricionariedade),
embora com fundamentada exposigio de seu raciocinio (juridicamente

vinculada) (Cédigo Penal Comentado, p. 259).

Assim vem entendendo a Suprema Corte:
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Nenhum condenado tem direito publico subjetivo a estipulacio da
pena-base em seu grau minimo. E licito ao magistrado sentenciante,
desde que o faga em ato decisério adequadamente motivado, proceder
a uma especial exacerbagio da pena-base (HC 71.697-1, rel. Min.
Celso de Mello).

Ademais, somente quando todas as circunstincias forem favordveis ao
réu, a pena pode ser aplicada no patamar minimo; entrementes, basta
que uma delas nio lhe seja favordvel para ocorrer 0 aumento.

Dessarte, sendo as circunsténcias judiciais (art. 59 do Cédigo Penal) des-
Javordveis ao apelante, autoriza-se a elevagio da pena-base aos patamares

[fixados pelo Magistrado sentenciante (fls. 1.254/1.255).

5. Observe-se que ao considerar como maus antecedentes agoes pe-
nais ainda em curso, as instincias ordindrias divergiram do entendimento
hd muito cristalizado nesta Corte Superior de Justi¢a, no sentido de que,
para fins de exacerbagao da pena-base, acoes penais em curso, por si s6s,

nao podem ser consideradas como maus antecedentes.

6. Ouso pensar, ao contrdrio do sélido e erudito entendimento sedi-
mentado nesta Corte Superior de Justica, que Agdes Penais em andamento,
principalmente quando (2) hd decisio condenatdria em primeiro grau e (b)
0s fatos sdo contemporineos e relacionam-se a delitos de espécies semelhantes,
COMo No caso, constituem dados objetivos da vida do acusado.

7. Muito mais do que outras circunstancias judiciais do art. 59 do
CPB (culpabilidade ou conduta social, por exemplo), dependentes de
avaliagdo subjetiva do Magistrado, sempre perigosa, tal particularidade de
cunho objetivo pode servir para pautar a decisio judicial no momento da
dosimetria da pena, pois indica, ndo mais como simples possibilidade - o que
se poderia diger na hipdtese de instauracio de Inquérito Policial ou de mero
despacho de recebimento da deniincia - mas como concreta probabilidade, que

a vida do acusado move-se em torno de acées delituosas.

198 NUMERO 120 JURISPRUDENCIA CATARINENSE



STJ HABEAS CORPUS

8. Todavia, nao hd como negar que tal posicionamento tem sido
sistematicamente rejeitado pela jurisprudéncia das Cortes Superiores, de
que ¢ exemplo o julgado abaixo transcrito:

PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 14 DA LEI N° 10.826/2003.
DOSIMETRIA. PENA-BASE ACIMA DO MINIMO LEGAL.
FUNDAMENTA(;AO INADEQUADA. PENA AQUEM DO
MINIMO. ATENUANTE. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 231-
STJ. SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE
POR RESTRITIVA DE DIREITOS.

I. A pena deve ser fixada com fundamentagio concreta e vinculada, tal
como exige o préprio principio do livre convencimento fundamentado
(arts. 157, 381 € 387 do CPP c/c o art. 93, inciso IX, segunda parte da
Lex Maxima). Ela no pode ser estabelecida acima do minimo legal com
supedaneo em referéncias vagas e dados nio explicitados (Precedentes

do STE e STJ).

II. In casu, verifica-se que a r. decisdo de primeiro grau apresenta em sua
fundamentagio incerteza denotativa ou vagueza, carecendo, na fixagio
da resposta penal, de fundamentagio objetiva imprescindivel.

III. Em respeito ao principio da presungao de inocéncia, inquéritos
e agbes penais em andamento, por si, no podem ser considerados
como maus antecedentes, sendo inadequada sua valora¢io em sede de
conduta social ou culpabilidade, para fins de exacerbagio da pena-base
(Precedentes).

IV. A pena privativa de liberdade no pode ser fixada abaixo do minimo
legal com supedineo em meras atenuantes (Simula 231 - STJ).

V. Uma vez atendidos os requisitos constantes do art. 44 do CP, quais
sejam, a auséncia de reincidéncia, a condenagio por um periodo nio
superior a 4 (quatro) anos e a existéncia de circunstancias judiciais to-
talmente favordveis, deve ser concedida a substitui¢io da pena privativa
de liberdade por restritiva de direitos (Precedentes).

Ordem concedida para fixar a pena privativa de liberdade em 02 (dois)
anos de reclusio e determinar que o e. Tribunal a quo fixe as condigoes que
entender de direito para a substituicio da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos. (HC 103.021/DE Rel. Ministro FELIX FISCHER,
DJU 29.09.08).
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9. Ao depois, o ilustre Magistrado singular utiliza-se de elementos
préprios do tipo penal, quais sejam, a motivagao e as consequéncias do
crime para novamente justificar o apenamento bdsico acima do minimo

legal.

10. E firme o entendimento desta Corte de que elementos préprios
do tipo penal no podem ser utilizados como circunstincias judiciais des-
favordveis para o fim de majorar a pena-base, sob pena de bis in idem. Vé-se
que, 77 casu, o MM. Juiz de primeiro grau e o Tribunal # guo embasaram-se
em elementos préprios do crime, quais sejam, a obtencio de lucro ficil
e a total despreocupagio do réu com os destinos do Estado arrecadador,
para elevar a pena-base, o que nao se coaduna com a sistemdtica admitida
pela legislacao penal.

11. Entretanto, noutro ponto, justifica-se o aumento da pena-base na
circunstincia de o paciente ser técnico contdbil por profissao e ex-servidor
da Fazenda Publica catarinense. De fato, ao meu sentir, a conduta daquele
que detém conhecimento técnico especifico, ji tendo inclusive trabalhado
para impedir tal tipo de delito contra o Estado, deve ter aumentado o
desvalor de sua culpabilidade. Assim, entendo, nesse ponto, motivada a
majoragio da pena-base.

12. Ante o exposto, concede-se parcialmente a ordem, com ressalva
do ponto de vista do relator, para, mantida a condenagio, anular a sen-
tenga no ponto em que fixou a sangdo penal, para que se proceda a novo
apenamento, com observancia dos critérios legalmente definidos.
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RECURSOS EM MANDADO DE SEGURANCA

Recurso em Mandado de Seguranga n. 25.214, de Santa Catarina
(2007/0226014-3)

Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima
Recorrentes: Ivo da Silva e outros

Advogado: Helder Aloisio Cordeiro Bortolon
Recorrido: Estado de Santa Catarina

EMENTA

DIREITO ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA. COMISSARIOS DA INFANCIA
EJUVENTUDE DO ESTADO DE SANTA CATARINA. DESVIO
DE FUNCAO. INEXISTENCIA. RECURSO IMPROVIDO.

1. O desvio de fungio ou a disfun¢io niao remanescem carac-
terizados quando Comissarios da Infancia e Juventude do Estado
de Santa Catarina sao designados, em cardter extraordindrio e
por imperiosa necessidade do servigo, para exercerem atividades
de natureza eminentemente administrativa no Servico Social
Forense da Vara da Infincia e Juventude, diversas das atribuidas
aos assistentes sociais.

2. Recurso ordindrio improvido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da QUINTA TURMA do Superior Tri-
bunal de Justi¢a, por unanimidade, negar provimento ao recurso. Os Srs.
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Ministros Napoleao Nunes Maia Filho e Jorge Mussi votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Felix Fischer e
Laurita Vaz.

Brasilia, 19 de agosto de 2009 (data do julgamento).

Ministro Arnaldo Esteves Lima, Relator

RELATORIO

Trata-se de recurso ordindrio em mandado de seguranca interposto
por IVO DA SILVA, MARIO LORENCETTI FILHO, SANDRA MA-
RIA OECHSLER, MARIA LUCIA FERREIRA BERNART e RUBIA
MARA RUTHES BASTIANI, com fundamento no art. 105, inc. II, letra
"b", da Constituicao Federal, contra acérdao do Tribunal de Justica do
Estado de Santa Catarina assim ementado (fl. 91):

MANDADO DE SEGURANGA —~ ADMINISTRATIVO — COMIS-
SARIOS DA INFANCIA E DA JUVENTUDE — PORTARIA N,
03/2006 — ATRIBUIGAO DE FUNCOES JUNTO AO SERVICO
SOCIAL FORENSE — DESVIO DE FUNCAO — INOCORREN-
CIA — ATIVIDADES ADMINISTRATIVAS DE INTERESSE DA
INFANCIA E DA JUVENTUDE — SEGURANCA DENEGA-
DA.

Nao h4 falar em disfun¢ao administrativa ou desvio de fungio quando a
autoridade, no afa de solucionar problema existente na Administracéo,
causada pela falta de pessoal, atribui novas fungao ao servidor, mas
inerentes ao cargo para o qual prestou concurso publico.

Os recorrentes, que ocupam o cargo de Comissdrio da Infincia e
da Juventude, de nivel médio, insurgem-se contra a Portaria 3/2006, do
Juiz de Direito da Vara da Infancia e Juventude de Blumenau/SC, que os
designou para exercerem fungées inerentes ao cargo de Assistente Social,
de nivel superior, sem prejuizo de suas atribuigoes.
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Argumentam que: a) o acérdao recorrido apresenta-se contraditério
e simplista; b) hd inobservancia da lei, que estabelece distingio entre as
atribuicdes de cada cargo; ¢) "abuso de poder em se utilizar da fraqueza e
da inocéncia de servidores de nivel médio, sacrificando-os para suprimir
falhas inadmissiveis da incompeténcia da Administragao Publica" (fl. 99):
d) "estao sendo compelidos a exercer funcio de nivel superior (especifico
de Assistente Social), configurando DISFUNCAO" (grifos no original, fl.
99); e) um servidor de nivel médio "jamais terd o conhecimento suficiente
para elaborar uma petigao inicial de agdes de guarda e adogao conforme
mandou a Portaria e confirmou o acérdiao” (fl. 100); ) os editais de con-
curso publico, com base na Resolu¢io 27.03.85/01, distinguem claramente
as fungoes dos cargos em tela; g) o ato impugnado "¢ ineficaz e prova
distarbio, deficiéncia e desajuste, aos setores internos da justica” (fl. 103)
e contraria as Resolucoes 4/01 e 6/99, do Tribunal de Justica do Estado
de Santa Catarina, os arts. 126 do CPC; 3° e 4° da Lei de Introducio
ao Cdédigo Civil; 174 da Lei Estadual 5.624/79 — Cédigo de Divisao e
Organizagao Judicidria — e 3° e 4° da Lei Federal 6.745/85 — Estatuto dos
Funciondrios Pdblicos Civis de Santa Catarina.

A parte recorrida, embora intimada, nio apresentou contrarrazoes.
O Ministério Pablico Federal, pela Subprocuradora-Geral GILDA PE-
REIRA DE CARVALHO, opina pelo provimento do recurso ordindrio
(fls. 187/188).

E o relatério.

VOTO

Os autos versam sobre alegada ilegalidade e abuso de poder no ato
do Juiz de Direito da Vara da Infancia e Juventude de Blumenau/SC, con-
substanciado na edigao da Portaria 3/2006, que designou os recorrentes,
ocupantes do cargo de Comissdrio da Infincia e da Juventude, de nivel
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médio, para exercerem fungdes supostamente inerentes ao cargo de Assis-
tente Social, de nivel superior, sem prejuizo de suas atribuigoes.

Dispoe o Cédigo de Divisao e Organizagao Judicidria do Estado

de Santa Catarina — Lei Estadual 5.624/79 a respeito da competéncia dos
Assistentes Sociais e dos Comissdrios de Menores, atualmente Comissario
da Infincia e Juventude (fl. 157):

204

CAPITULO XXXI
Art. 173 — Compete aos assistentes sociais:

I — proceder ao estudo social do menor abandonado ou do infrator,
sugerindo a forma de tratamento adequado para cada caso;

II — realizar tratamento social do menor internado, entregue a familia
e do que estiver sob liberdade vigiada;

— realizar tratamento social da familia de menor infrator, visando a
III — realizar trat t al da familia d frat d
posterior readaptagio do menor;

IV — orientar e supervisionar familia a que tenha sido entregue me-
nor;

V — participar, sob forma de tratamento social, da fiscalizagao do
trabalho do menor;

VI — apresentar relatério periédico sobre a situacio dos menores sub-
metidos a tratamento social, sugerindo a medida que lhe parega ttil
adotar;

VII - promover o entrosamento dos servigos do juizo de menores com
obras, servigos e institui¢oes que atendam aos menores em estado de
abandono;

VIII - obedecer as instrugdes baixada pelo juiz de menores.
CAPITULO XXXII
Art. 174 — Compete aos comissdrios de menores:

I — proceder a todas as investigacoes relativas aos menores, seus pais,
tutores ou encarregados de sua guarda;

IT — deter ou apreender os menores abandonados ou delinqiientes,
levando-os a presenca do juiz;
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III — exercer vigilancia nos restaurantes, cinemas, cafés, teatros e casas
de bebidas, bailes puablicos, ou em qualquer outro local de diversao
publica, para o que terdo nesses lugares livre ingresso;

IV — fiscalizar os menores sujeitos a liberdade vigiada;

V — lavrar auto de infracio de lei de assisténcia e prote¢io a menor;
VI — apreender exemplar de publicagio declarada proibida;

VII — representar ao juiz sobre medida que lhe pareca util adotar;
VIII — fiscalizar as condicées de trabalho dos menores;

IX — cumprir as determinagoes ¢ instrugdes do juiz.

De acordo com os dispositivos acima transcritos, as atribui¢oes dos

Comissdrios da Infincia e da Juventude, de nivel médio, relacionam-se com

a fiscalizagio, vigilancia, investigagio, detencio e condugio de criancas e

adolescentes.

Os Assistentes Sociais, por sua vez, exercem atividades, de nivel su-

perior, que se referem a supervisao, orientagao e recupera¢io de menores

e familias desajustadas, nos termos empregados pela Diretoria de Recursos
Humanos do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, consoante

documentacio de fl. 22.

A Portaria 3/2006, do Juiz de Direito da Vara da Infincia e Juventude

de Blumenau/SC, ato impugnado, dispoe, no que interessa (fl. 21):

RESOLVE:

Estabelecer que, sem prejuizo de suas demais atribuicoes, dentro e fora
do horério de abertura ao publico externo do Férum de Justi¢a de Blu-
menau, pelo menos um Comissério da Infancia e Juventude por dia il
atenda o publico e atue junto ao Servigo Social forense da Comarca,
durante o expediente forense, para que proceda, por exemplo:

a) Conferéncia e inclusao, exclusao e movimentagio de dados junto ao
Cadastro Unico Informatizado de Adogoes e Abrigos — CUIDA;

b) Recebimento e remessa no SAJ;
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¢) Atendimento ao publico, pessoalmente e por telefone, para os devidos
encaminhamentos ao SSF e ao Comissariado, ou ao Conselho tutelar
e outras politicas pablica, quando for o caso;

d) Elaboragio e subscrigio, das pecas escritas para encaminhamento ao
Juiz (exemplo: requerimento de segunda via de declaragio de nascidos
vivos, peti¢do inicial de agoes de guarda e adogao, quando hd consen-
timento dos pais bioldgicos, etc), isoladamente (ato do Comissdrio) ou
em conjunto com Assistente Social Forense, conforme o caso;

e) Outras atividades que necessdrias a consecugio dos objetivos do
atendimento a crianca/adolescente e suas familias.

Pardgrafo unico: Fica estabelecida a seguinte escala de trabalho dos
Comissdrios da Infancia e Juventude junto ao Servigo Social Forense:

Segunda-feira: Maria Licia Ferreira Bernart — matricula n° 4107 Terca-
feira: Rabia mara Ruthes Bastiani — matricula n° 8092

Quarta-feira: Sandra Maria Oeschsler — matricula n® 9041
Quinta-feira: Ivo da Silva — matricula n° 2492

Sexta-feira: Mdrio Lorencetti Filho — matricula n® 3880

Verifico dos autos que os principais motivos que conduziram a edi¢ao
do ato impugnado foi o acimulo de trabalho no Servigo Social Forense
e a licenga para tratamento de saide, e provavel prolongamento em vir-
tude de gestagio e licenga maternidade, de outra Comissdria da Infancia
e Juventude, Silvana Schwab, que exercia as atividades ora atribuidas aos
recorrentes (fl. 20). Quer dizer, a designagao teve um cardter extraordindrio
e deu-se por imperiosa necessidade do servigo.

Do cotejo entre o ato impugnado e o disposto no art. 173 do Cédigo
de Divisao e Organizacio Judicidria do Estado de Santa Catarina, conclui-se
que nio foi destinada aos recorrentes nenhuma das atribuigées inerentes
ao cargo de Assistente Social. Nao hd desvio de func¢io ou disfuncio.

Com a finalidade de suprir premente necessidade do servigo, a au-
toridade impetrada estabeleceu uma escala de servigo, para que nio ficasse
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a descoberto o exercicio de atividades a evidéncia vinculadas a infincia e
a juventude, mas de natureza procedimental, relacionadas a incursio e
exclusao de dados em sistema informatizado, atendimento ao publico e
subscri¢ao de documentos. Ao assim agir, nao incorreu em ilegalidade ou
abuso ou desvio de poder. Sua conduta encontra amparo na legislacao de
regéncia.

As atribui¢des conferidas, a despeito das alegagdes apresentadas, nao
exigem conhecimento especifico e habilitagao técnica dos recorrentes. Nao
demandam a orienta¢io de familias ou elaborag¢io de estudos ou relatérios
sobre criangas e adolescentes, nos quais se discorra sobre forma de trata-
mento social, se for o caso.

Conforme se verifica na alinea "d" do ato impugnado, restou ex-
pressamente ressaltado que, se necessdrio, as atividades serao exercidas em
conjunto com os assistentes sociais. Essa previsao demonstra o cuidado na
prestacao dos servigos jurisdicionais.

Os encargos questionados nao se afastam dos previstos para o de-
sempenho do cargo de Comissdrio da Infincia e Juventude. Pelo contrdrio,
por se mostrarem de natureza administrativa, alinham-se ao exercicio de
cargo de nivel médio. Nao hd desvio de fun¢do ou disfun¢ao. Constituem
atividades tipicas da drea de atuagao dos recorrentes.

Por fim, impde-se registrar que em nenhum vicio também in-
correu o acérdao recorrido, que, apds transcrever o ato impugnado,

assentou (fl. 94):

Como se v¢, em nenhum momento os impetrantes foram incumbidos
do exercicio de fungdo inerente ao cargo de Assistente Social ou de atri-
bui¢ao que exija a formagio em curso superior, como, por exemplo, o
estudo social, a realizagao de pericia por Equipe Interprofissional (arts.
161, § 1° ¢ 186 do ECA), elaboragao de laudos, assim como prestar
servicos de aconselhamento e orientagio, entre outros. Ao contrdrio,
as fungoes descritas na Portaria 03/2006, em que pese a intima relagio
com o Servigo Social Forense, nada mais sio do que atividades admi-
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nistrativas ligadas aquela drea técnica, mas que também sio do interesse
direito da infincia e da juventude.

Em resumo, o desvio de func¢io ou a disfun¢io nio remanescem
caracterizados quando comissdrios da infincia e juventude do Estado de
Santa Catarina sao designados, em cardter extraordindrio e por imperiosa
necessidade do servigo, para exercerem atividades de natureza eminen-
temente administrativa no Servico Social Forense da Vara da Infincia e
Juventude, diversas das atribuidas aos assistentes sociais.

Ante o exposto, nego provimento ao recurso ordindrio.

E o voto.
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Recurso em Mandado de Seguranga n. 30.034, de Santa Catarina
(2009/0142592-3)

Relator: Ministro Teori Albino Zavascki
Recorrente: Cinésio Joao da Silva
Advogado: Joao Martins

Recorrido: Estado de Santa Catarina
Procuradores: Osmar José Nora e outros

EMENTA

ADMINISTRATIVO. RECURSO EM MANDADO DE SE-
GURANCA. LEI 8.935/94. INFRACOES ADMINISTRATIVAS.
CODIGO DE ORGANIZACAO JUDICIARIA DO ESTADO DE
SANTA CATARINA. ART. 368. COMPETENCIA CONCOR-
RENTE DO CONSELHO DISCIPLINAR DA MAGISTRATURA
PARA A APLICACAO DA PENA DE MULTA. LEGISLACAO
ESTADUAL. PREVISAO DE LIMITE PARA O VALOR DA PENA-
LIDADE. QUESTAO RELACIONADA A LEGALIDADE, NAO
AO MERITO ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO A
QUE SE DA PARCIAL PROVIMENTO PARA DETERMINAR O
RETORNO DOS AUTOS AO TRIBUNAL DE ORIGEM.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas,
decide a Egrégia PRIMEIRA TURMA do Superior Tribunal de Justica, por
unanimidade, dar parcial provimento ao recurso ordindrio em mandado
de seguranca para determinar o retorno dos autos ao Tribunal de origem,
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Denise
Arruda (Presidenta), Benedito Gongalves, Hamilton Carvalhido e Luiz
Fux votaram com o Sr. Ministro Relator.
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Brasilia, 10 de novembro de 2009.

Ministro Teori Albino Zavascki, Relator

RELATORIO

Trazem os autos, originariamente, mandado de seguranga impetrado
por Cinésio Jodo da Silva contra ato do Desembargador Presidente do
Conselho Disciplinar da Magistratura do Tribunal de Justica do Estado
de Santa Catarina, objetivando a anulagao da decisao que lhe impds pena
de multa devido a infragées disciplinares.

Em informagées, a autoridade apontada como coatora sustenta que
(a) o art. 368 do Cédigo de Divisio e Organizagio Judicidrias do Estado
prevé que "as penas de adverténcia, censura, multa e suspensao até 30
dias, aplicdveis aos juizes de paz e aos auxiliares da Justiga, poderao ser
impostas pelo Tribunal Pleno, pelas Camaras, pelo Conselho Disciplinar
da Magistratura, pelo Presidente do Tribunal, pelo Corregedor Geral,
pelos Diretores de Foro e juizes" (fl. 208); (b) o art. 370 trata apenas de
uma garantia ao serventudrio indiciado por infragio mais grave, sujeita a
pena de suspensao por mais de 30 dias ou demissio, de ser julgado ape-
nas pelo Conselho Disciplinar da Magistratura, apds necessdrio processo
administrativo instaurado pelo Corregedor-Geral; (c) essa garantia "nao
exclui a competéncia do Conselho da Magistratura para julgar processos
que cuidem de penas menos graves” (fl. 209); (d) ademais, "as decisoes
origindrias do Conselho da Magistratura sao recorriveis para o Tribunal
Pleno" (fl. 209); (e) o Regimento Interno do referido conselho prevé,
"entre as competéncias do rgdo, julgar 'recurso interposto de decisio
do Corregedor-Geral da Justica e de imposicao de pena disciplinar pelo
Presidente do Tribunal, pelos Diretores de Foro e pelos Juizes' e "processo
administrativo', bem como 'impor penas disciplinares’ (art. 6°, pardgrafo
tnico, I, ze ¢, IV)" (fls. 209-210); (e) "por outro lado, incabivel a discussao,
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em sede de mandado de seguranca, da suposta ilegalidade do valor da pena
de multa aplicada” (fl. 210), nos termos do art. 5°, I1I, da Lei 1.533/51.

Apés indeferir a liminar, o Tribunal de origem denegou a seguranga
em aresto assim ementado:

MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRA-
TIVO DISCIPLINAR INSTAURADO POR PORTARIA DO
VICE-CORREGEDOR GERAL DA JUSTICA. ESCRIVAO DE
PAZ. CONSELHO DA MAGISTRATURA. PENA DE MULTA.
APLICACAOQ. POSSIBILIDADE. INTERPRETACAO QUE SE
EXTRAI DO ART. 370 DO CODIGO DE DIVISAO E ORGA-
NIZACAO JUDICIARIAS DO ESTADO DE SANTA CATARINA
(LEIESTADUALN. 5.624, DE 9-11-1979). COMPETENCIA RES-
PEITADA. QUANTUM DA PENALIDADE. INVIABILIDADE DE
DISCUSSAO NO BOJO DO MANDAMUS. ART. 5¢, 111, DA LEI
N. 1.533, DE 31-12-1951. ORDEM INDEFERIDA. (fl. 245)

No recurso ordindrio (fl. 268-275), o recorrente alega, em sintese,
que (a) de acordo com o art. 370 do Cédigo de Divisao e Organizacio
Judicidrias do Estado (Lei 5624/79), nao compete ao Conselho Disci-
plinar da Magistratura aplicar pena de multa; (b) o processo deveria ter
sido julgado pelo Vice-Corregedor Geral da Justica, autoridade que o
instaurou, com possibilidade de recurso para o Conselho Disciplinar da
Magistratura; (c) "o méximo que se poderia impor (...) era o pagamento
de multa de até 10 (dez) valores de referéncia" (fl. 274), nos termos da
Lei Estadual 5624/79 (art. 364, § 3°, letra ¢), pois "nio hd de se admitir
que a legislacao federal possa ser interpretada no sentido de ter deixado o
valor da multa a disposi¢ao da autoridade judicidria e, menos ainda, que
tal valor pudesse ser fixado com desconsideragio do estabelecido em lei

estadual" (fl. 274).

Em contra-razoes (fls. 287-298), o recorrido requer a manutenc¢ao

do julgado.
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O Ministério Publico Federal, em parecer de fls. 307-310, opina
pelo desprovimento do recurso.

E o relatério.

VOTO

1. Osarts. 368 ¢ 370 do Cédigo de Organizagio Judicidria do Estado
de Santa Catarina (Lei estadual 5.624/79) dispdem o seguinte:
Art. 368. As penas de adverténcia, censura, multa e suspensao até 30
dias, aplicdveis aos juizes de paz e aos auxiliares da Justica, poderao ser
impostas pelo Tribunal Pleno, pelas Camaras, pelo Conselho Disciplinar
da Magistratura, pelo Presidente do Tribunal, pelo Corregedor Geral,

pelos Diretores de Foro e juizes, conformes os casos, independente-
mente de processo.

Art. 370. A aplicagio da penalidade de pena de suspensao por mais de
30 (trinta) dias e a de demissao, prevista no § 5° do art. 364, depende
de processo administrativo instaurado pelo Corregedor Geral e julgado
pelo Conselho Disciplinar da Magistratura, podendo o primeiro delegar
essa sua atribuigio aos juizes. (fl. 133)

Observa-se que o art. 368 da Lei Estadual 5.624/79 - nao recep-
cionado pela Constituicao Federal de 1988 somente quanto a parte que
dispensa o processo administrativo - prevé expressamente a competéncia
concorrente do Conselho Disciplinar da Magistratura para a imposicao
da penalidade de multa, demonstrando-se infundada a irresignacio do
recorrente. Por sua vez, o art. 370 da referida lei trata somente de uma
garantia ao serventudrio indiciado por infracdo mais grave - sujeita a pena
de suspensao por mais de 30 dias ou demissao - de ser julgado apenas pelo
Conselho Disciplinar da Magistratura, apés necessdrio processo adminis-
trativo instaurado pelo Corregedor-Geral.

Tampouco merece guarida a alegagao de que, por ter sido julgado
originariamente pelo Conselho Disciplinar, "teve frustrada (...) a faculdade
de, para sobredito 6rgao, interpor recurso proprio” (fl. 274), a qual "integra
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o seu direito constitucional de defesa" (fl. 273). Com efeito, conforme
consignado nas informacoes, "as decisoes origindrias do Conselho da Ma-
gistratura sdo recorriveis para o Tribunal Pleno, como estabelece o art. 375
do Cédigo de Divisao e Organizagao Judicidrias, que deve ser observado
em conformidade com a decisio do Orgio Especial do Tribunal Pleno do
dia 21.10.98, contida na Ata n. 11.008" (fl. 209).

2. Quanto a limitagao do valor da multa, todavia, merece parcial
provimento o recurso, para que o Tribunal de origem aprecie o mérito da
questdo. Sustenta o impetrante, em sintese, que, como a Lei 8.935/94 nao
fixou o valor da multa a ser aplicada no caso de infragao administrativa,
deve ser observada a legislagao estadual, que prevé o limite mdximo de 10
valores de referéncia para a hipétese, sob pena de violagio aos principios
do devido processo legal e da plena defesa.

O Tribunal de origem, por sua vez, nio conheceu do mandado de
seguranga quanto ao ponto sob o fundamento de que "ao serventudrio
foram garantidos os direitos ao devido processo legal, 2 ampla defesa e ao
contraditério, e, em se tratando de ato disciplinar, o valor da multa aplicada
nao pode ser discutido em mandado de seguranca, pois implicaria incur-
sa0 no mérito administrativo e porquanto nio consubstancia hipétese de
incompeténcia ou de violagio a formalidades essenciais” (fl. 254). Todavia,
tal entendimento nio se adéqua ao caso, pois se discute, em verdade, a
prépria legalidade da penalidade imposta, ndo o grau de correspondéncia
entre o quantum fixado e os fatos apurados.

3. Diante do exposto, dou parcial provimento ao recurso ordindrio,
para determinar o retorno dos autos ao Tribunal de origem, a fim de que
aprecie a questdo referente a legalidade do valor da multa aplicada ao
impetrante. E o voto.
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 2009.027858-3, de Palho¢a
Relator: Des. Pedro Manoel Abreu

Constitucional. Medida cautelar em agio direta de inconsti-
tucionalidade. Alegada ofensa dos arts. 4.0, II, 12, 13, 14 ¢ 15
da Lei Estadual n. 14.661/2009 ao disposto nos arts. 4.°, 16,
caput, 181 e 182 da Carta Estadual. Cardter programdtico dos
dispositivos constitucionais. Diretriz de preservagao ambiental
expressamente prevista na Lei 14.661/09. Cognicido sumdria
prépria do pedido cautelar que nao permite a conclusao, em sede
liminar, acerca da inconstitucionalidade dos dispositivos atacados.
Presuncio de constitucionalidade da norma nao derruida na via
perfunctéria. Bacia da Vargem do Brago. Comunidade 14 instalada
hd décadas. Construgao de mansaes, abertura de estradas e mo-
vimentagao de solo verificadas antes da edi¢do da nova legislacao
ambiental. Auséncia dos requisitos autorizadores ao deferimento
da medida urgente. Relevancia da degradagio ambiental que deve
ser apurada em sede de agao civil publica, meio apropriado para
a exigéncia do cumprimento de politicas pablicas definidas em
Carta Constitucional. Liminar denegada.

Os dispositivos constitucionais dados por violados em sede
desta acao direta de inconstitucionalidade constituem-se todos
em normas constitucionais de eficicia programdtica, ou normas-
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programa, que sao "aquelas normas constitucionais através das
quais o constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente,
determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os principios
para serem cumpridos pelos seus 6rgaos (legislativos, executivos,
jurisdicionais e administrativos), como programas das respectivas
atividades, visando a realiza¢io dos fins sociais do Estado” (SILVA,
José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 6. Ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 138).

In casu, para efeitos de concessao da cautelar requerida, nao
se evidencia, de forma cristalina, a inconstitucionalidade alega-
da, porque a Lei 14.661/09 declara, em atengio ao comando
constitucional, a necessidade de preservacio das bacias hidricas
da Vargem do Brago. Ademais, demonstrada a existéncia de
comunidade hd décadas assentada na regiao, nio hd cogitar de
urgéncia no deferimento do pedido, até porque nio existem
indicios de que a degradacio ambiental tenha aumentado em
virtude da nova Lei.

"H4 que falar, atualmente, em um efetivo direito a tutela
metaindividual. Na Constituicio Federal de 1988, reforca-se
a necessidade de uma nova visao processual, posto que a Carta
Magna contém inimeros dispositivos que implicam a fixagao
de direitos subjetivos transindividuais (por exemplo, o art. 225,
ao tratar do meio ambiente) e, como ¢é cedico que nio se pode
mais aceitar passivamente a argumentag¢ao de que a Constituigao
escrita nao passa de uma mera folha de papel (Lassale), sobressai
a necessidade de o processo fornecer mecanismos habeis para que
se possa atingir o que Loewenstein denominava de Constituicao
normativa.

Destaca-se, entao, a agao civil piblica como forma de permitir
que politicas publicas (satide, educacio, escola e quejandos) sejam
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determinadas em prol da efetividade da Constitui¢ao” (FREIRE
JUNIOR, Américo Bedé. O Controle Judicial de Politicas Piiblicas.
Sao Paulo: RT, 2005. p. 97).

Vistos, relatados e discutidos estes autos de A¢ao Direta de Inconsti-
tucionalidade n. 2009.027858-3, da comarca de Palhoga (12 Vara Civel),
em que sao requerentes o Procurador Geral de Justiga do Estado de Santa
Catarina e o Coordenador Geral do Centro de Controle de Constituciona-
lidade - CECCON e requeridos o Governador do Estado de Santa Catarina
e o Presidente da Assembléia Legislativa do Estado de Santa Catarina:

ACORDAM, em Tribunal Pleno, por maioria de votos, negar a

liminar requestada.

RELATORIO

Cuida-se de medida cautelar em agio direta de inconstitucionalidade
ajuizada pelo Procurador Geral de Justiga do Estado de Santa Catarina e
pelo Coordenador Geral do Centro de Controle de Constitucionalidade -
CECCON contra o Governador do Estado de Santa Catarina e o Presidente
da Assembléia Legislativa do Estado de Santa Catarina.

Pretendem os requerentes, em breve sintese, suspender cautelar-
mente as disposi¢oes dos arts. 4.0, II, 12, 13, 14 e 15 da Lei Estadual
n. 14.661/2009. Para tanto, argumentam que o Parque Estadual Serra
do Tabuleiro foi idealizado como drea de preservacio integral, na qual
deveria ser repelida qualquer forma de explora¢ao dos recursos naturais
ali existentes.

Entretanto, argumentaram, no ano de 2009 foi editada a Lei Estadual
n. 14.661, que criou, em seu art. 4.°, um mosaico dentro do Parque da
Serra do Tabuleiro, constituido por Areas de Preservacio Ambiental — APAs,
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excluindo da protegao integral virias unidades que antes compunham o
Parque. Verberaram, nesse caminho, que ao contrério dos Parques, as APAs
admitem a utilizacio sustentdvel dos recursos naturais. Assim, em resumo,
transformar um Parque em uma Area de Protegao Ambiental — APA, sig-
nifica um abrandamento da limitagao antes imposta, demonstrando que
o legislador pretendeu ser mais permissivo em relagio aquela drea em que
antes a utilizacdo dos recursos naturais era vedada. Afirmou ainda que a
Area de Protegio Ambiental é a menos restritiva dentre as doze categorias
de unidades na legislacao vigente.

Sublinharam ser certo, contudo, que a reversao de determinadas
dreas do Parque para Area de Prote¢ao Ambiental, contanto que realizada
por lei, é possivel, desde que obedecidos os principios bésicos do Direito
Ambiental, como ¢ o caso dos incisos III e IV do art. 4.°© da norma esta-
dual em andlise.

Entretanto, grifaram que o mesmo nao ocorre com o art. 4.°, II,
da Lei Estadual n. 14.661/2009, pois a conversao da Vargem do Brago,
de Parque 4 Area de Protecio ambiental ofendeu diretamente a Consti-
tuigao Estadual e jamais poderia ter sido excluida do Parque da Serra do
Tabuleiro.

Sustentaram que na Vargem do Brago estd situado o manancial
de Pildes, responsavel direto pelo abastecimento de dgua de milhares de
pessoas que habitam a regiao da Grande Florianépolis e que a utilizagao
pela populagio local pode acarretar sérios gravames ao restante do povo
catarinense. A transformagio da drea em comento provocard inevitavel-
mente o préprio esgotamento da dgua potdvel.

Assim, argumentaram que os art. 4, II, e arts. 12 a 15 que o regula—
mentam contrariaram de forma expressa os arts. 4.°, 16 caput, 181, caput,
¢ 182, 1, Il e Il da Carta Estadual. Disseram, ainda, estar ganhando corpo
no ordenamento juridico o principio constitucional do nao retrocesso
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ecolégico, previsto, de forma implicita, por for¢a da norma extensiva do
art. 4.° da Constitui¢ao Estadual, como mecanismo de defesa e seguranca
juridica ante o risco de supressao de direitos constitucionais jd reconhecidos,
porém nio irrestritamente protegidos por institutos préprios, tais como o
direito adquirido, o ato juridico perfeito, a coisa julgada e o reconhecido
status de cliusula pétrea.

Ao final, requereram a concessao de medida cautelar, fundamentando
o pedido na existéncia do fumus boni juris e do periculum in mora, que
consistiria na emissao de autorizagoes e licengas ambientais de constru¢io
multiplas pelo Estado e Municipio, com vicios formal e material extrema-
mente graves, com reflexos e conseqiiéncias irrepardveis a sociedade em
seus bens maiores (satide e vida), acarretando expectativas de direitos de
terceiros, assim como prejuizos ambientais, sociais e econdmicos insupe-
rdveis, visando a suspensdo dos arts. 4, I1, 12, 13, 14 e 15 da Lei Estadual
n. 14.661/2009. Com a inicial foram juntados documentos.

Seguindo o trAmite da Lei de Regéncia (Lei Estadual 12.069/2001,
art. 10), as autoridades publicas requeridas foram notificadas para prestarem
informagoes, que foram efetivamente prestadas as fls. 292-393.

A douta Procuradoria Geral de Justica, instada, manifestou-se pela
concessao monocrdtica da liminar requestada, ad referendum do Tribunal
Pleno, decisdo efetivamente proferida pelo Relator do processo, como

consta a fl. 396.

Pela relevincia da matéria, a Associagio Rural da Comunidade da
Vargem do Brago foi admitida no feito na condigao de amicus curiae e,
em seguida, a liminar foi cassada pelo Tribunal Pleno.

VOTO

Trata-se medida cautelar postulada em sede de agdo direta de in-
constitucionalidade, na qual pretendem os autores, membros do Parguet
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Estadual, ver liminarmente suspensos os arts. 4.2, II, 12, 13, 14 e 15 da
Lei Estadual n. 14.661/2009, em face de suposta ofensa ao art. 182, II,
I e IV da Constituigao do Estado de Santa Catarina.

Preliminarmente, nao cabe falar em extin¢io da presente actio pela
via da inadequagao, em vista de ensejar o processo alguma discussio pro-
batéria. Em verdade, s3o atacados dispositivos de lei em tese, quais sejam,
os arts. 4.2, 11, 12, 13, 14 e 15 da Lei n. 14.661/2009, por supostamente
se chocarem contra o art. 182, II, III e IV da Carta Estadual. A prova do-
cumental que instruiu os autos e, bem assim, o debate sobre um possivel
aumento da degradagio ambiental representam o pano de fundo da dialética
juridica que medeia o reconhecimento ou nio da inconstitucionalidade
dos dispositivos legais atacados.

Bem de ver que a causa de pedir fitica constante na exordial indica
uma possivel afronta ao texto da Constitui¢ao do Estado, principalmen-
te pelo intitulado principio do nio retrocesso ecoldgico, uma vez que
a conversio da Vargem do Rio do Brago, de Parque a Area de Protegio
Ambiental significaria um abrandamento da limitacio legal antes imposta,
j& que a APA seria a menos restritiva dentre as doze categorias de unidades
existentes na legislacao pdtria.

Como ensina Oswaldo Luiz Palu, "a inconstitucionalidade é a mi-
cula da norma, a premissa para a conseqiiéncia da inconstitucionalidade
(sangao), que poderd ser a inexisténcia, a nulidade, a anulabilidade, a mera
irregularidade etc" (in Controle de Constitucionalidade: conceito, sistemas
e efeitos. Sao Paulo: RT, 1999, p. 65). Dai porque, somente em atos dos
agentes dos Poderes Constituidos podera residir a inconstitucionalidade.

Vale dizer, portanto, que
aos particulares em suas relagoes privadas ou mesmo em suas relagoes
juridico-publicas nao se dird que praticam atos inconstitucionais

passiveis de censura pela corte ou tribunal constitucional onde hou-
ver. Nesse caso, as sangoes serao, evidentemente, de outra ordem.
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Se, v.g., a familia ou a sociedade ndo cumprirem a prestacio exigida
pelo art. 205 da CR/88, nem assim tero incidido em inconstitu-
cionalidadade (...) A inconstitucionalidade que importa ¢ aquela
que atinge diretamente o texto constitucional, sem atos intermédios
(PALU, Oswaldo Luiz. Controle de Constitucionalidade: conceito,
sistemas e efeitos. Sao Paulo: RT, 1999, p. 65).

In casu, a discussio entabulada nos autos resolve-se com a con-
frontagio dos dispositivos impugnados e a Constitui¢ao Estadual, que
representa o parimetro para a afirmacio da constitucionalidade ou nao da
norma em aprego. Trata-se da discussao da lei em tese, objeto especifico
da agao direta. Deve-se, por esse motivo, afastar a preliminar de extin¢io
do processo pela inadequacio, ressalvando-se o percuciente entendimento
langado na divergéncia.

No tocante ao mérito, a matéria aqui versada é de extrema importin-
cia, pois estao em jogo dois dos mais caros valores a sociedade: o meio am-
biente e o direito de propriedade. E certo que, nesse particular, o interesse
publico coletivo deverd suplantar sempre o interesse meramente privado,
quando o primeiro estiver, de alguma forma, sendo ameacado pelo livre
exercicio do segundo. Por isso mesmo, deve-se, neste momento, confron-
tar os dispositivos legais aos constitucionais, no afa de identificar alguma
afronta ao Texto Maior. De lembrar, antes desse exercicio, que "a cautelar
antecipa os efeitos da sentenca final, inclusive o de obstar a fluéncia do
prazo para as a¢oes de desconstitui¢io das relagoes juridicas fundadas na lei
inconstitucional" (PALU, Oswaldo Luiz. Controle de Constitucionalidade:
conceito, sistemas e efeitos. Sao Paulo: RT, 1999, p. 210-211). Pois bem.

Os dispositivos impugnados estao assim redigidos:

Art. 4° Fica instituido o Mosaico de Unidades de Conservacio da
Serra do Tabuleiro e Terras de Massiambu, com drea total aproxi-
mada de 98.400 ha (noventa e oito mil e quatrocentos hectares),
composto pelas dreas definidas como Zona de Amortecimento e
Zona de Transigao, incluidas nas coordenadas Planas Aproximadas
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(C.PA) que compoem os Anexos I e II, partes integrantes desta Lei
e, ainda, das seguintes unidades de conservagio da natureza:

1 — omissis.

II - Unidade de Uso Sustentével - Area de Protecio Ambiental da
Vargem do Brago.

Art. 12. Fica instituida a Area de Prote¢io Ambiental da Vargem
do Braco - APA da Vargem do Braco - com drea total aproximada
de 935,00 ha (novecentos e trinta e cinco hectares) - cuja locali-
zagao, limites e confrontacoes estio descritos no Anexo 1V, parte
integrante desta Lei.

Art. 13. Constituem-se objetivos da APA Vargem do Brago:

I - o desenvolvimento sustentdvel das comunidades abrangidas pela
unidade de conservagio;

IT - a protecio dos mananciais hidricos da Bacia da Vargem do
Braco;

III - o ordenamento da ocupagao, uso e utilizagao do solo e das
dguas;

IV - o disciplinamento do uso turistico e recreativo;

V - a protecao dos remanescentes da mata atlantica em estdgios
médio e avancado de regeneragao e da diversidade biolégica;

VI - a sustentabilidade do uso dos recursos naturais; e

VII - a garantia do desenvolvimento do modelo agroecoldgico da
Bacia do Rio Vargem do Braco, respeitando o homem preservacio-
nista rural e possibilitando o pagamento de servigos ambientais,
conforme ato a ser expedido pelo Poder Executivo.

Art. 14. Caberd a Prefeitura Municipal de Santo Amaro da Impe-
ratriz, & Concessiondria Publica ou Privada, detentora da outorga
de captacio e uso sustentdvel dos recursos hidricos do Rio Vargem
do Brago, a Associacio Rural da Comunidade da Vargem do Braco
e a Secretaria de Estado do Desenvolvimento Econ6mico Susten-
tdvel, a nomeagio do Conselho Deliberativo, no prazo de 1 (um)
ano apds a publicacio desta Lei, que administrard essa unidade de
conservacio e nomeard seu Chefe.

NUMERO 120 JURISPRUDENCIA CATARINENSE



TJSC TRIBUNAL PLENO

Pardgrafo tnico. O Conselho Deliberativo da APA da Vargem do
Braco deverd ter no minimo 5 (cinco) representantes e no maximo
10 (dez) representantes, todos residentes no Municipio de Santo
Amaro da Imperatriz ou servidores publicos estaduais, garantida a
representagao paritdria entre érgaos publicos e sociedade civil.

Art. 15. O Plano de Manejo serd elaborado pelo Conselho Deli-
berativo da unidade de conservagio no prazo de 5 (cinco) anos a
contar da data de publicacio desta Lei.

Dito isto, percebe—se que o intuito dos requerentes ¢ combater, a
uma s6 vez, a criagao do Mosaico de Unidades de Conservagio da Serra do
Tabuleiro e Terras de Massiambu, especialmente a classificagio da Vargem
do Brago como unidade de uso sustentdvel, Area de Protecio Ambiental.

E incontroverso que o Decreto Estadual n. 1.260/1975 criou o Par-
que Estadual Serra do Tabuleiro, abrangendo os Municipios de Floriané-
polis, Palhoga, Santo Amaro da Imperatriz, Aguas Mornas, Sao Bonificio,
Sao Martinho, Imarui, Garopaba e Paulo Lopes, com o objetivo de proteger
e preservar os mananciais de d4gua, da flora, da fauna, de determinados as-
pectos geoldgicos, da paisagem e dos locais apropriados ao lazer e a atragio
turistica e que foi ele reclassificado pela novel legislacio.

Entretanto, o objetivo desta agio direta ¢ demonstrar afronta aos
arts. 4.°, 16, caput, 181, caput, e 182, I, Il e IV, da Carta Estadual. Esses
dispositivos constitucionais estao assim redigidos:

Art. 4° O Estado, por suas leis e pelos atos de seus agentes, assegu-
rard, em seu territdrio e nos limites de sua competéncia, os direitos
e garantias individuais e coletivos, sociais e politicos previstos na
Constitui¢io Federal e nesta Constitui¢io, ou decorrentes dos
principios e do regime por elas adotados, bem como os constantes
de tratados internacionais em que o Brasil seja parte, observado o
seguinte:

I - as omiss6es do Poder Publico que tornem invidvel o exercicio dos
direitos constitucionais serao supridas na esfera administrativa, sob
pena de responsabilidade da autoridade competente, no prazo de
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trinta dias, contados do requerimento do interessado, sem prejuizo
da utiliza¢ao de medidas judiciais;

IT - sdo gratuitos, para os reconhecidamente pobres, na forma da
lei:

a) o registro civil e a certidao de nascimento;
b) a cédula individual de identificacio;

c) o registro e a certidao de casamento;

d) o registro e a certidao de ado¢ao de menor;
e) a assisténcia juridica integral;

f) registro e a certidao de 6bito;

I1I - o sistema penitencidrio estadual garantird a dignidade e inte-
gridade fisica e moral dos presididrios, facultando-lhes assisténcia
espiritual e juridica, aprendizado profissionalizante, trabalho produ-
tivo e remunerado, bem como acesso aos dados relativos a execucao
das respectivas penas;

IV - alei cominard san¢oes de natureza administrativa, econémica e
financeira a entidades que incorrerem em discriminagio por motivo
de origem, raga, cor, sexo, idade, estado civil, crenga religiosa ou
de convicgao politica ou filosofica, e de outras quaisquer formas,
independentemente das medidas judiciais previstas em lei;

V - o Poder Judicidrio assegurard preferéncia no julgamento do
"habeas-corpus”, do mandado de seguranca e de injungio, do
" " ~ . . . . .

habeas-data", da agao direta de inconstitucionalidade, popular,
indenizar por erro judicidrio e da decorrente de atos de improbidade
administrativa.

Art. 16. Os atos da administra¢io publica de qualquer dos Poderes
do Estado obedecerao aos principios de legalidade, impessoalidade,

moralidade e publicidade.

§ 1@ Os atos administrativos sao publicos, salvo quando a lei, no
interesse da administracao, impuser sigilo.

§ 2° A administragio ¢ obrigada a fornecer a qualquer interessado
certiddo ou cdpia autenticada, no prazo méximo de trinta dias, de
atos, contratos e convénios administrativos, sob pena de respon-
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sabilidade da autoridade competente ou do servidor que negar ou
retardar a expedigao.

§ 3° A autoridade competente terd o mesmo prazo do pardgrafo
anterior para atender requisi¢es do Poder Judicidrio, se outro nao
for o prazo por ele fixado.

§ 4° A lei fixard prazo para o proferimento da decisao final no
processo contencioso administrativo-tributdrio, sob pena de seu
arquivamento e da impossibilidade de revisao ou renova¢io do
langamento tributdrio sobre o mesmo fato gerador. (ADIN STF
124-8 - art. 16, § 4° - Liminar deferida em parte — Resultado final:
procedente)

§ 5° No processo administrativo, qualquer que seja o objeto ou o
procedimento, observar-se-ao, entre outros requisitos de validade, o
contraditério, a defesa ampla e o despacho ou decisao motivados.

§ 6° A publicidade dos atos, programas, obras, servigos e as cam-
panhas dos érgaos e entidades da administragao publica, ainda que
nio custeadas diretamente por esta, devero ter cardter educativo,
informativo ou de orienta¢do social, delas nao podendo constar
simbolos, expressdes, nomes ou imagens que caracterizem promogio
pessoal de autoridades ou servidores publicos, e serdo suspensas
noventa dias antes das eleicoes, ressalvadas as essenciais ao interesse

publico.

Art. 181. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, impondo-se ao Poder Piblico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preservé-lo para as presentes e futuras geracoes.

Art. 182. Incumbe ao Estado, na forma da lei:

I - preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e prover
o manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas;

I1I - proteger a fauna e a flora, vedadas as préticas que coloquem
em risco sua fungio ecoldgica, provoquem extingdo de espécie ou
submetam animais a tratamento cruel;

IV - definir, em todas as regides do Estado, espacos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteragao
e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer
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utilizagio que comprometa a integridade dos atributos que justifi-
quem sua protegao;

Percebe-se que, sem €excegao, que os dispositivos constitucionais da-
dos por violados constituem-se em sua maioria de normas constitucionais
de eficdcia programdtica, ou normas-programa, que sio

aquelas normas constitucionais através das quais o constituinte, em
vez de regular, direta e imediatamente, determinados interesses,
limitou-se a tragar-lhes os principios para serem cumpridos pelos
seus 6rgaos (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos),
como programas das respectivas atividades, visando a realizagao
dos fins sociais do Estado (SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade
das Normas Constitucionais. 6. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p.
138).

As normas constitucionais de eficicia programdtica indicam os fins
do Estado, definem as metas esquecidas pelo liberalismo econémico. E er-
roneo pensar que sao elas destinadas ao cidadao, porque para ele s6 incidem
indiretamente. Na verdade, voltam-se as normas programdticas aos agentes
politicos do Estado, estes que detém o controle das fontes normativas e
dos atos de execugao delas. Estao umbilicalmente atreladas a disciplina das
relagoes econdmico-sociais e, como adverte José Afonso da Silva,

o problema que se coloca agudamente na doutrina recente consiste
em buscar mecanismos constitucionais e fundamentos tedricos para
superar o cardter abstrato e incompleto das normas definidoras de
direitos sociais, ainda concebidas como programdticas, a fim de
possibilitar sua concretizagao prética. Cogita-se de responder a
seguinte questio, posta por Canotilho: "em que medida pode uma
lei fundamental transformar-se em programa normativo do Estado e
da sociedade. Mais concretamente: como pode (se é que pode) uma
constitui¢do servir de fundamento para o alargamento das tarefas
estaduais e para a incorporagio de fins econdmico-sociais, positi-
vamente regulantes das instincias de regulago juridica?" (SILVA,
José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 6. Ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 141).
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O direito ao meio ambiente, expressa-se tanto na Constitui¢ao
Federal, em seu art. 225, como no seu correspondente na Carta Estadual
(art. 181), ao estabelecerem que "todos tém direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preservé-lo para as presentes e futuras geragoes".
Estes dispositivos constituem norma programdtica que obriga o Poder
Pablico e a coletividade a defender e a preservar o meio ambiente, no
presente e futuro.

Nesse tocante, o exame da questdo em sede de cognigao sumdria ou
superficial, prépria das medidas emergenciais, nao permite concluir que
o disposto nos artigos de lei impugnados contrariam a Carta Estadual,
porque: a) em principio, a lei nao admite a degradagao ambiental, antes,
a ressalva, definindo a Bacia da Vargem do Braco como APA (art. 4.°, II,
e art. 12, da Lei 14.661/09); b) a norma impugnada estabelece o desen-
volvimento sustentdvel das comunidades que ocupavam a drea hd decddas
(art. 13, Lei n. 14.661/09); c) hd preservagio dos mananciais hidricos
da Vargem do Brago (art. 13, II, Lei n. 14.661/09); ) a lei determina o
ordenamento da ocupagio, uso e utilizagao do solo e das dguas (art. 13,
I1, Lei 14.661/09); d) no art. 14, da lei em apreco, hd determinagio para
a cria¢do de um Conselho Deliberativo, que ficard encarregado de admi-
nistrar a unidade de conservagio e, por fim; €) em seu art. 15, a norma
determina a cria¢do de um projeto de manejo, que deverd seguir as normas
ambientais, visando o desenvolvimento sustentdvel da regido.

Como j4 frisado na fase oral do procedimento (votagio em Plendrio),
as familias que ocupam a localidade 14 estao residindo ha décadas, nao
havendo qualquer prova ou indicio de que, apds o advendo da novel Lei,
tenha se agravado a degradagio da drea a preservar. Nesse tocante, basta
ver a evolugao da drea, conforme demonstram as fotografias de fls. 118
(1978); 120 (2004); 122 (2006). A fl. 123, entretanto, figura uma grande
edificacdo, certamente preocupante, porque, além de supostamente ocupar
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drea de preservagio ambiental, promoveu o plantio e a movimenta¢ao do
solo, bem como abriu estrada, entre outras circunstincias.

Nada obstante, a respeitdvel decisao monocrdtica da lavra do emi-
nente Desembargador Luiz Carlos Freyesleben também detectou que (fl.

405):

Fotografias aéreas recentemente tiradas da regiio da Vargem do
Braco (fls. 106-126), que demonstram a devastagio de extensas
dreas de floresta para construgao de mansoes sem qualquer tipo de
tratamento do esgoto (existem casas até mesmo as margens do rio —
fl. 110), e também para a exploracio da agricultura, com utiliza¢ao
do maquindrio especializado para plantio e colheita.

E complementou (fl. 405):

Desse modo, penso que esta porgao de terras, de onde nasce 80%
da dgua potdvel que abastece a Grande Florianépolis, nao pode ficar,
por ora, disponivel ou 2 mercé da exploragio humana, pois isto
significa colocar em risco nao s6 a satde e a dignidade de milhares
de catarinenses, mas também a garantia de vida das futuras geragoes,
que dependem destes recursos naturais para subsistirem.

Embora o fato possa ser considerado grave, tem-se por certo que as
irregularidades perpetradas por particulares nao se iniciaram com o ad-
vento da lei, sendo factivel presumir que eram anteriores a ela. Entretanto,
como antes frisado, sob a 6tica das duas normas em debate (revogada e
revogadora), nio hd autorizagao, como ¢ intuitivo, de polui¢ao das fontes
de dgua potdvel, sendo Lei n. 14.661/09 inequivoca nesse sentido. Vale
dizer que, in casu, o que nao era permitido no tocante a protegio dos ma-
nanciais hidricos naquela regiao pela norma revogada, também ¢ vedado
na novel legislagao. Portanto, nada muda em relagio ao confronto do texto
legal e as normas programdticas da Constituigao do Estado. Em principio,
eventual viola¢io aos dispositivos de Lei deve ser resolvido em sede acao
prépria, qual seja, a agdo civil publica. Ressoa claro na ligao de Américo
Bedé Freire Janior:
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Ha4 que falar, atualmente, em um efetivo direito a tutela metaindividu-
al. Na Constituicio Federal de 1988, reforca-se a necessidade de uma
nova visao processual, posto que a Carta Magna contém inimeros
dispositivos que implicam a fixagio de direitos subjetivos transindivi-
duais (por exemplo, o art. 225, ao tratar do meio ambiente) e, como
¢ cedigo que nio se pode mais aceitar passivamente a argumentacio
de que a Constituigao escrita nao passa de uma mera folha de papel
(Lassale), sobressai a necessidade de o processo fornecer mecanismos
habeis para que se possa atingir o que Loewenstein denominava de
Constitui¢io normativa.

Destaca-se, entdo, a agdo civil piblica como forma de permitir que
politicas publicas (satde, educagio, escola e quejandos) sejam deter-
minadas em prol da efetividade da Constituicao.

Nesse diapasio, vale trazer 4 tona decisao do STJ assim ementada:
"Administrativo e processo civil. A¢io civil ptblica. Ato administrativo
discriciondrio: Nova visdo. 1. Na atualidade, o império da lei ¢ o seu
controle, a cargo do Judicidrio, autorizam que se examinem, inclusive,
as razoes de conveniéncia e oportunidade do administrador. 2. Legiti-
midade do Ministério Pablico para exigir do Municipio a execugio de
politica especifica, a qual se tornou obrigatéria por meio de resolugio do
Conselho Municipal dos Direitos da Crianga e do Adolescente. Tutela
especifica para que seja incluida verba no préximo orcamento, a fim de
atender as propostas politicas certas e determinadas. 4. Recurso especial
provido (inserta na Revista de Dialética Processual 14/120).

A tutela coletiva tem condigoes de instrumentalizar o controle de poli-
ticas publicas de modo a fornecer a Constituigao densidade suficiente
para a tutela de direitos transindividuais. Nesse contexto, é de ser re-
pensada a atuagao do Parquet, uma vez que a Constituigao Federal de
1988 viabilizou um novo papel ao Ministério Publico, colocando no
fortalecimento dessa instituicio a esperanca de que existisse um 6rgao
capaz de viabilizar, pelo direito de a¢do, a implementagao dos nobres
ditames do Estado Democritico de Direito (in O Controle Judicial de
Politicas Piblicas. Sao Paulo: RT, 2005. p. 97).

Cabe, portanto, ao 6rgao Ministerial competente provocar, se assim

o entender, a competente agao coletiva visando a restitui¢do das dreas
atingidas pela degradacao ambiental, devolvendo o meio ambiente ao seu
status quo ante.
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Assim, para efeitos de andlise da tutela cautelar, tem-se por ausentes
0S SEuS pressupostos autorizadores, quais sejam, o ﬁtmus boni Juris € o
periculum in mora, este Ultimo porque a comunidade habita o Parque da
Serra do Tabuleiro hd décadas, inexistindo indicio de que a degradacio
tenha aumentado apds a edi¢ao da Lei n. 14.661/09.

Ao depois, é certo que as leis regularmente editadas pelo Poder Le-
gislativo gozam de presuncio de constitucionalidade, dai porque somente a
certeza da inconstitucionalidade dos dispositivos legais atacados permitiria
a suspensio cautelar. Nesse tocante,

As normas ordindrias ¢ mesmo as complementares sao legitimas
quando se conformam, formal e substancialmente, com os dita-
mes da constituigao. Importa dizer: a legitimidade dessas normas
decorre de uma situagao hierdrquica em que as inferiores recebem
sua validade da superior. Sao legitimas na medida em que sejam
constitucionais, segundo um principio de compatibilidade vertical

(SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais.
6. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 55).

Nao significa, contudo, que a norma nao possa vir a ser declarada
inconstitucional, no julgamento definitivo, mormente se apds as pro-
vidéncias cabiveis ficar evidenciada a generalizada degradagiao do meio
ambiente, provocada pela aplicagio da Lei. A Lei n. 12.069/2001, em
seu art. 9.°, prevé a possibilidade de realizagao de provas complementares
no procedimento da ADin, sendo de todo recomenddvel que se adote o
procedimento. Colaciona-se:

Art. 9° Vencido o prazo do artigo anterior, o relator langard o re-

latério, com cédpia a todos os Desembargadores e pedird dia para
g
julgamento.

§ 1® Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou
circunstancia de fato ou de notéria insuficiéncia das informacées
existentes nos autos, poderd o Relator requisitar informagoes adicio-
nais, designar perito ou comissao de peritos para que emita parecer
sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir
depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.
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§ 2@ As informagdes, pericias e audiéncias a que se referem os pa-
ragrafos anteriores serdo realizadas no prazo de trinta dias, contado
da solicitacao do relator.

Contudo, no momento, nao ¢ de se dar guarida a pretensao

emergencial.

DECISAO
Ante o exposto, denega-se a cautelar requestada.

O julgamento, realizado no dia 16 de setembro de 2009, foi presidido
pelo Desembargador Solon D'Eca Neves, com voto, e dele participaram os
Desembargadores Luiz Carlos Freyesleben (Relator), Marco Aurélio Gas-
taldi Buzzi, Marcus Tulio Sartorato, Cesar Abreu, Ricardo Fontes, Salim
Schead dos Santos, Edson Ubaldo, Cid Goulart, Hilton Cunha Jtnior,
Jaime Ramos, Alexandre d'Ivanenko, Newton Janke, Marli Mosimann
Vargas, José Carlos Carstens Kohler, Jorge Luiz de Borba, Rejane Andersen,
Joel Dias Figueira Janior, Carlos Prudéncio, Pedro Manoel Abreu, Trindade
dos Santos, Cldudio Barreto Dutra, Newton Trisotto, Sérgio Paladino, Ma-
zoni Ferreira, Irineu Joao da Silva, Luiz Cézar Medeiros, Vanderlei Romer,
Wilson Augusto do Nascimento, Nelson Schaefer Martins, José Volpato
de Souza, Sérgio Roberto Baash Luz, Monteiro Rocha, Torres Marques,
Gaspar Rubik, Volnei Carlin, Elddio Torret Rocha, Salete Sommariva,
Lédio Rosa de Andrade, Moacyr de Moraes Lima Filho, Sérgio Izidoro
Heil, Victor Ferreira e Cldudio Helfenstein.

Florianépolis, 14 de outubro de 2009.

Pedro Manoel Abreu
RELATOR
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Declaragio de voto vencido do Exmo. Sr. Des. Luiz Cézar Medeiros

Divergi da douta maioria escudado nos fundamentos aduzidos
no voto do eminente Desembargador Luiz Carlos Freyesleben, relator
origindrio.

Florianépolis, 21 de outubro de 2009.

Desembargador Luiz Cézar Medeiros
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ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE EM APELACAO
CIVEL EM MANDADO DE SEGURANCA

Arguicdao de Inconstitucionalidade em Apelagiao Civel em Mandado
de Seguranca n. 2005.020342-9/0001.00, de Concérdia

Relator: Des. Elddio Torret Rocha

ARGUICAO DEINCONSTITUCIONALIDADE. APELACAO
CIVEL EM MANDADO DE SEGURANCA. LEl MUNICIPAL N.
3.173/99, DE CONCORDIA, QUE REGULAMENTA A UTILI-
ZACAO DE HERBICIDA A BASE DE 2.4-D. COMPETENCIA
MUNICIPAL SUPLETIVA PARA LEGISLAR SOBRE MATERIA
AMBIENTAL. INTERESSE LOCAL PRESENTE. VIABILIDADE.
INTELIGENCIA DO ART. 30, I E I, DA CF/88 E ART. 11 DA
LEI FEDERAL N. 7.802/89. PRECEDENTE DA CORTE. INCI-
DENTE REJEITADO.

Nao apresenta eiva de inconstitucionalidade a atividade le-
giferante de municipio que — em estrita aten¢ao aos interesses
ambientais predominantemente locais — procede a regulagio,
nos seus limites territoriais, do uso do herbicida hormonal do
grupo dos fenoxiacéticos (2.4-D), valendo-se, para tanto, de sua
competéncia suplementar constitucional outorgada pelo art. 30,
incisos I e IT, da CF/88.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Argiiigao de In-
constitucionalidade em Apelagao Civel em Mandado de Seguranca n.
2005.020342-9/0001.00, da comarca de Concérdia (22 Vara Civel), em
que ¢ argiiinte Egrégia Primeira Cimara de Direito Publico:

ACORDAM, em Tribunal Pleno, por maioria de votos, julgar
improcedente a argui¢do, vencidos os Desembargadores Luiz César Me-
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deiros, Wilson Augusto do Nascimento, José Volpato de Souza, Ricardo
Fontes, Edson Ublado, Jorge Luiz de Borba, Cldudio Helfenstein, Gaspar
Rubik, Newton Trisotto e José Mazoni Ferreira, que julgavam procedente

a arquigao.

RELATORIO

Cuida-se de arguicao de inconstitucionalidade suscitada no bojo da
apelagao civel em mandado de seguranga n. 2005.020342-9, de Concérdia,
interposta por Dow Agrosciences Industrial Ltda. contra o Prefeito Municipal
de Concérdia.

A Primeira Cimara de Direito Pdblico, com fundamento nos arts. 480
e 481 do Cédigo de Processo Civil, aventou, no transcorrer do julgamento do
aludido reclamo, a necessidade de que o Tribunal Pleno se pronuncie acerca
da inconstitucionalidade da Lei Municipal n. 3.173/99, de Concérdia, por
eventual afronta a sistemdtica de reparti¢io de competéncia legislativas entre
as unidades da federagio, fixada na Constitui¢ao Federal de 1988, eis que,
por intermédio da referida norma, o municipio haveria restringido, de modo
supostamente indevido, a utilizagao do herbicida, a base de 2.4-D, nas fron-
teiras do seu territério, transbordando, assim, de sua competéncia legiferante

suplementar.
Eis o teor da mencionada lei municipal:

"Art. 1° Fica restrito, nos termos desta Lei, o uso de herbicida derivados
da composi¢io quimica de Sal Dimetilamina do Acido 2.4 - Diclorofenoxia-
cético (2.4-D), Herbicida Hormonal do grupo dos Fenoxiacéticos nos limites

da extensao do Municipio de Concérdia.

'Art. 2° A aplicacio dos herbicidas referidos no artigo anterior deverd

seguir as restrigoes:
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'l — proibido sua aplicagao até 5.000 (cinco mil) metros do perimetro
urbano de Concérdia e de nicleos populacionais, visando a protegao do tu-
rismo em dreas verdes;

'I - proibido o uso dos produtos fora desta drea, nos meses de junho a
marco nos limites do Municipio;

'III — proibido sua aplica¢ao na Bacia do Rio Jacutinga e afluentes, acima
dos pontos de captagio de dgua para o abastecimento da drea urbana, Linha
Canavese, Distrito de Santo Antdnio e Linha 24 de Fevereiro;

'Art. 3° O uso de agrotéxicos com o principio ativo 2.4 — Diclorofeno-
xiacético, somente serd permitido a produtores rurais ou a aplicadores, desde
que possuam equipamento adequado, habilitagio de usudrio e aplicador de
agrotdxicos, obtido em curso especifico.

"Pardgrafo tnico — Para aquisi¢ao dos agrotdxicos, os usudrios deverao
comprovar o determinado no caput deste artigo.

'Art. 4° Os estabelecimentos que comercializarem agrotdxicos com o
principio ativo 2.4 — Diclorofenoxiacético, deverao manter em seu poder, por
2 (dois) anos, os receitudrios prescritos pelo profissional habilitado.

'Art. 5° Fica o Poder Executivo incumbido de definir os tipos de equi-
pamento adequados para aplicagao dos agrotéxicos, as formas de aplicacio e
promover cursos € semindrios para orientar e credenciar os usudrios e aplica-
dores.

'Art. 6° A nio observincia desta Lei, por parte das empresas e/ou pro-
dutor rural, implicard as seguintes medidas, por parte do Executivo:

'a) para as empresas: I — adverténcia; II — multa; III — apreensio do
produto; IV — interdigao do estabelecimento comercial;

'b) para os produtores rurais: I —adverténcia; II — multa; III — apreensao

do produto.
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'Art. 7° O Poder Executivo regulamentard a presente Lei no prazo de
30 trinta dias a partir da data de sua publicagao.

'Art. 8° Esta lei entra em vigor na data de sua publicagio.
'Art. 9° Revogam-se as disposi¢oes em contrdrio”.

A douta Procuradoria-Geral de Justiga, por intermédio de parecer da
lavra do Dr. Jodo Fernando Quagliarelli Borrelli, opinou pela rejeicao do
incidente de inconstitucionalidade (fl. 285/294), ante a constitucionalidade
da norma enfocada.

E o relatério.

VOTO

Cumpre registrar, logo de inicio, que a controvérsia constitucional que
subjaz a este incidente jd restou, em outra oportunidade, superada por esta
Corte de Justica.

Refiro-me, especificamente, ao decidido na arguigao de inconstitu-
cionalidade em apelagio civel em mandado de seguranca n. 2004.030584-7
/0001.00, da relatoria do Des. Rui Fortes, de 17.12.08, na qual se apreciou
a constitucionalidade da Lei n. 7.802-89, do municipio de Anchieta, regu-
lamentadora do uso do mesmo herbicida de que ora se cogita, no ambito de
seu respectivo territdrio, a qual assim restou ementada:

"ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. APELACAO
CIVEL EM MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO. LEI MUNI-
CIPALN. 1.287/02 QUE RESTRINGE O USO DE HERBICIDA A BASE
DE 2.4-D. POTENCIALIDADE LESIVA A SAUDE DO SER HUMANO.
COMPETENCIA MUNICIPAL SUPLETIVA PARA LEGISLAR SOBRE
MATERIA AMBIENTAL. INTERESSE LOCAL. POSSIBILIDADE.
EXEGESE DO ART. 30,  EII, DA CF/88 E ART. 11 DA LEI FEDERAL
N. 7.802/89. INCIDENTE REJEITADO.
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'A teor do que preceitua o art. 30, I e II, da CF/88, os Municipios po-
dem legislar, concorrentemente, com os demais entes da Federagao (Uniao,
Estados, Distrito Federal). Na hipStese, a Lei Municipal n. 1.287/02 adequou
as legislagoes federal e estadual as peculiaridades locais, regulamentando e
disciplinando as regras de utilizagao e armazenamento do herbicida hormonal
do grupo dos fenoxiacéticos, nao apenas proibindo seu uso, mas restringindo
dentro de seu espago territorial, porque configurado o interesse predominan-
temente local”.

Saliento que, naquela assentada, este Orgio reconheceu a plena legi-
timidade constitucional da atuagao legiferante do municipio que procede a
regulamentagio, no Ambito de seu territério, e em estrita atengio aos relevantes
interesses locais, do uso do herbicida de composi¢ao quimica de Sal Dimeti-
lamina do Acido 2.4 — Diclorofenoxiacético (2.4-D), herbicida hormonal do
grupo dos fenoxiacéticos.

E este cendrio, por certo, repete-se, por inteiro, na presente hipétese,
quando em jogo juizo de constitucionalidade acerca da Lei n. 3.173/99, do
municipio de Concérdia.

Nesse contexto, de se ressaltar que, tal como anteriormente consignado
no posicionamento da maioria do Colegiado — ao qual aderi integralmente —
este Orgﬁo Pleno encontra-se, mais uma vez, defronte a um legitimo exercicio,
pelo Municipio, da competéncia legislativa constitucionalmente preconizada
pelo art. 30, incisos I e IT da CF/88.

De fato, o art. 30, inciso I, da CF/88 confere aos Municipios, expres-
samente, a faculdade legiferante de dispor sobre assuntos de interesse predo-
minantemente local, no qual se insere, estreme de dividas, o tema relativo
ao meio ambiente e, bem assim, as especificidades concernentes a atuagio do
sobredito produto herbicida, e seus derivados, em 4mbito municipal.

Tanto ¢ assim que, bem vistas as coisas, pode-se concluir, facilmente,
que o municipio de Concérdia, ao dispor acerca do uso do mencionado agro-

JURISPRUDENCIA CATARINENSE NUMERO 120 239



TRIBUNAL PLENO TJSC

toxico, fé-lo em estrita atencio as suas relevantes caracteristicas locais, como
se observa, alids, a partir do texto de seu art. 2°, in verbis:

"A aplicagao dos herbicidas referidos no artigo anterior deverd seguir
as restricoes:

' — proibido sua aplicagao até 5.000 (cinco mil) metros do perimetro
urbano de Concérdia e de nicleos populacionais, visando a protegao do tu-
rismo em dreas verdes;

'I - proibido o uso dos produtos fora desta drea, nos meses de junho a
marco nos limites do Municipio;

'[IT - proibido sua aplicagao na Bacia do Rio Jacutinga e afluentes, acima
dos pontos de captagio de dgua para o abastecimento da drea urbana, Linha
Canavese, Distrito de Santo Antdnio e Linha 24 de Fevereiro".

De outra senda, registro, em acréscimo, que a atuagio normativa ques-
tionada encontra raiz legitimante, ainda, no inciso II do prefalado art. 30 da

CF/88.

E isto porque tal norma confere aos municipios, como cedigo, a possi-
bilidade de suplementar, no que couber, a legislagao federal e estadual.

Nesse aspecto, urge referir que, tendo a Unido — mediante a Lei Fe-
deral n. 7.802/89 — e o Estado de Santa Catarina — por intermédio da Lei
Estadual n. 11.069/89 — j4 se desincumbido de seus competéncias constitu-
cionais concorrentes para legislar em tema de meio ambiente, aberta estava,
de conseguinte, a possibilidade da atuagao normativa especifica do municipio
de Concérdia.

E dizer: uma vez atendendo 3s particularidades locais e 4s necessidades
no satisfeitas pela normagio homogénea vigente, tanto da esfera da Unido
como do segmento mais concreto dos Estados, estd 0 municipio expressamen-
te autorizado, pelo texto constitucional, a editar lei especifica a respeito do
tema, pois presentes os requisitos indispensdveis ao exercicio da competéncia
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legislativa suplementar, mormente se a legislacio ambiental existente nao seja
g gislag ]
justificdvel ante a peculiar realidade local.

Nao por outro motivo é que esta Corte de Justica jd decidiu que o escopo
dessa espécie de lei municipal "nao ¢ proibir totalmente o uso do herbicida,
mas de equalizar, conciliar, encontrar um ponto de equilibrio entre a ativida-
de econdmica e uso adequado, racional e responsével dos recursos naturais,
respeitando-os e preservando-os para as geragoes atuais e subsequentes” (Arg.
Inc. em AC em MS n. 2004.030584-7/0001.00, Rel. Des. Rui Fortes, de
17.12.08).

Paulo Affonso Leme Machado, a propésito do tema vertente, ensina
que "a lei federal n. 7.802/89 tratou da matéria introduzindo um sistema de
registro de agrotéxicos e seus componentes, dependente de uma autorizagao
conjunta do Ministério da Agricultura, do Ministério da Satide e do Ministério

do Meio Ambiente".

E, nesse sentido, apds indagar se o Municipio poderd proibir agrotéxico
registrado pelos Orgaos Federais, o referido jurista ensina, enfaticamente, que
uma "possibilidade de interven¢io do Municipio estd em avaliar as suas con-
di¢oes locais, isto é, o levantamento e a andlise da peculiaridade do interesse

local".

Para, em arremate, asseverar: "Suponha-se que a cultura agricola
(horticula, frutifera ou, até, floristica, como no Municipio de Holambra/SP)
tenha uma determinada caracteristica que obrigue a adogao de um sistema
de protegao ambiental. Nesse caso, nao seria desarrazodvel que uma norma
municipal fosse instituida" (Direito Ambiental Brasileiro. 82 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2000, p. 367).

Nesse contexto, imperioso sublinhar que, na espécie, o municipio de
Concoérdia, ao proceder a regulamentacio do uso e da utilizagao da substan-
cia enfocada, fé-lo em estrita atengao ao principio da igualdade, de modo a
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nao dirigir sua atividade legiferante ao produto comercial desta ou daquela
empresa especifica.

De fato, como facilmente se observa a partir de uma percuciente lei-
tura do texto normativo impugnado, o critério restritivo por ela manejado
consubstancio-se, objetivamente, em um certo tipo de principio ativo em-
pregado em herbicidas, qual seja, qualquer derivado da composi¢ao quimica
de sal dimetilamina do 4cido 2.4 - Diclorofenoxiacético (2.4-D) — Herbicida
Hormonal do grupo dos Fenoxiacéticos (art. 1°, caput, da Lei municipal n.

3.173/99).

Dessa feita, todos os produtos quimicamente formulados a base da
sobredita substincia, sem excecdo, enquadram-se, inafastavelmente, na legiti-
ma restri¢ao normativa ora combatida, o que evidencia, também, a natureza
eminentemente técnico-objetiva da restri¢io levada a cabo pelo parlamento

local.

Por derradeiro, tenho nio se poder olvidar o tom efetivamente alvis-
sareiro que sobressai da conduta parlamentar de protecio do meio ambiente
de que ora se cogita.

E isto porque, a par de mostra-se verdadeiramente harmoénica com as
hodiernas preocupagoes ambientais, tem ela o especial condao de retomar, de
modo deveras eficaz, os sentimentos os quais, durante séculos, nortearam os
seres humanos que, de uma forma ou de outra, sempre mantiveram consigo
sérias inquietagdes no que tange a subjugacio do ambiente integro e a reificagio
dos seus elementos naturais constitutivos.

Recupero, em especial adverténcia a esta quadra em que nos encontra-
mos, o teor de conhecida missiva que o Chefe Seattle, da tribo Suquamish,
enderecou, nos idos 1854, ao 14° Presidente dos Estados Unidos da América,
Franklin Pierce, em resposta a desmedida tentativa do governo americano em
adquirir parcela do territério ocupado, remotamente, por aqueles indigenas.
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Apés enfatizar, como premissa, que "somos parte da terra e ela é parte
de nds", a sobredita autoridade pele-vermelha, deixou consignado, em texto
épico, que "alimpida dgua que corre nos ribeiros e nos rios nao ¢ apenas dgua,
mas o sangue de nossos antepassados. Se lhes vendermos a terra, recordar-se-4
e lembrard aos vossos filhos que ela ¢ sagrada, e que cada reflexo nas claras
dguas evoca eventos e fases da vida do meu povo. O murmdrio das dguas é a
voz do pai do meu pai. Os rios s20 nossos irmaos, e saciam nossa sede. Levam
as nossas canoas e alimentam nossos filhos. Se lhes vendermos a terra, deveis
lembrar e ensinar aos vossos filhos que os rios sio nossos irmaos, e também o
s20 deles, e deveis, a partir de entdo, dispensar aos rios 0 mesmo tratamento e
afeto que dispensais a um irmao".

E, mais adiante, enfatizou:

"Noés sabemos que o homem branco nio entende o nosso modo de
ser. Ele nao sabe distinguir um pedago de terra de outra qualquer, pois é um
estranho que vem de noite e rouba da terra tudo de que precisa. A terra nao é
sua irma, mas sua inimiga, depois de vencida e conquistada, ele vai embora,
a procura de outro lugar. Deixa atrds de si a sepultura de seus pais e ndo se
importa. A cova de seus pais é a heranca de seus filhos, ele os esquece. Trata
a sua mae, a terra, € seu irmao, o céu, COmo coisas que se compram, como se
fossem peles de carneiro ou brilhantes contas sem valor. O seu apetite vai exaurir
a terra, deixando atrds de si s6 desertos. E isso eu ndo compreendo. O nosso
modo de ser é completamente diferente do vosso. A visao de vossas cidades
faz doer os olhos do homem vermelho. Talvez seja porque 0 homem vermelho
¢ um selvagem e nao compreende... Nas cidades do homem branco nao hd
um s6 lugar onde haja siléncio, paz. Um s6 lugar onde ouvir o desabrochar
das folhas na primavera, o zunir das asas de um inseto. Talvez seja porque sou
selvagem e nao possa compreender.

Mais além, adverte aquele chefe indigena:
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"Deveis ensinar a vossos filhos que o solo em que pisam sio as cinzas de
nossos avos. Para que eles respeitem a terra, ensina-lhes que ela é rica pela vida
dos seres de todas as espécies. Ensinai aos vossos filhos o que nds ensinamos
aos nossos: que a terra ¢ nossa mae. Quando o homem cospe sobe a terra,
cospe sobre si mesmo. De uma coisa nés temos certeza: a terra nao pertence
ao homem branco; 0 homem branco é que pertence a terra. Disso nds temos
certeza. Todas as coisas estao relacionadas como o sangue que une uma fami-
lia. Tudo estd associado. O que fere a terra fere também aos filhos da terra. O
homem néo tece a teia da vida: é antes um dos seus fios. O que quer que faga
a essa teia, faz a si proprio”.

Ao depois, enfatiza:

"Nem mesmo o homem branco, cujo Deus passeia e fala com ele como
um amigo, nio pode fugir a esse destino comum. Por fim talvez, e apesar de
tudo, sejamos irmaos. Uma coisa sabemos, e que talvez 0 homem branco
venha a descobrir um dia: 0 nosso Deus é o mesmo Deus. Hoje pensais que
Ele ¢ s6 vosso, tal como desejais possuir a terra, mas nao podeis. Ele é o Deus
do homem e sua compaixao ¢é igual tanto para o homem branco, quanto para
o homem vermelho. Esta terra tem um valor inestimavel para Ele, e ofender
a terra ¢ insultar o seu Criador. Também os brancos acabarao um dia, talvez
mais cedo do que toda as outras tribos".

E, por fim, conclui enfética e premonitoriamente:

"Contaminais os vossos rios e uma noite morrerao afogados nos vossos
residuos. Termina a vida, comega a sobrevivéncia".

Logo, ante essas consideragoes, infere-se que o municipio de Concérdia,
ao editar a Lei n. 3.173/99, procedeu, simplesmente, a legitima regulagao
isondmica do uso e da utilizagao do herbicida a base de 2.4-D, com base nas
circunstincias presentes na realidade local, de forma harménica com o sistema
constitucional de reparti¢ao de competéncias (arts. 30, I e II da CF/88), até
mesmo porquanto a prépria a Lei Federal n. 7.802/89, em seu art. 11, previu
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a possibilidade de o municipio legislar, justamente, sobre o uso e o armazena-
mento dos agrotdxicos, seus componentes ¢ afins.

Isto posto, pelo meu voto eu reconheco a constitucionalidade da Lei n.
3.173/99, do municipio de Concérdia, e, de conseguinte, rejeito a presente
arguicao de inconstitucionalidade.

DECISAO

Ante o exposto, o Tribunal Pleno decidiu, por maioria de votos, julgar
improcedente a argui¢io, vencidos os Desembargadores Luiz Cézar Medeiros,
Wilson Augusto do Nascimento, José Volpato de Souza, Ricardo Fontes, Edson
Ublado, Jorge Luiz de Borba, Cldudio Helfenstein, Gaspar Rubik, Newton

Trisotto e José Mazoni Ferreira, que julgavam procedente a arquigao.

O julgamento, realizado no dia 2 de dezembro de 2009, foi presidido
pelo Exmo. Sr. Desembargador Souza Varella, com voto, e dele participaram
os Exmos. Srs. Desembargadores Wilson Augusto do Nascimento, Nelson
Schaefer Martins, José Volpato de Souza, Sérgio Roberto Baach Luz, Mon-
teiro Rocha, Fernando Carioni, Torres Marques, Luiz Carlos Freyesleben, Rui
Fortes, Marco Aurélio Gastaldi Buzzi, Marcus Tulio Sartorato, Salete Silva
Sommariva, Ricardo Fontes, Salim Schead dos Santos, Maria do Rocio Luz
Santa Ritta, Edson Ubaldo, Jaime Ramos, Alexandre d'Ivanenko, Moacir de
Moraes Lima Filho, Marli Mosimann Vargas, Sérgio Izidoro Heil, José Carlos
Carstens Kohler, Joao Henrique Blasi, Jorge Luiz de Borba, Victor Ferreira,
Rejane Andersen, Joel Figueira Janior, Cldudio Valdyr Helfenstein, Carlos
Prudéncio, Gaspar Rubik, Pedro Manuel Abreu, Trindade dos Santos, Newton
Trisotto, Solon d'Eca Neves, Mazoni Ferreira, Irineu Joao da Silva, Luiz Cézar
Medeiros e Vanderlei Romer.

Florianépolis, 7 de dezembro de 2009.

Elddio Torret Rocha
RELATOR
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INQUERITO

Inquérito n. 2007.053230-2, da Capital
Relator: Des. Lédio Rosa de Andrade

INQUERITO PENAL MILITAR. RECEBIMENTO DA DE-
NUNCIA PELA PRATICA DOS CRIMES PREVISTOS NOS
ARTIGOS 166, 163 (POR DUAS VEZES) E 215, C/C ART. 218,
IIT E IV, TODOS DO CODIGO PENAL MILITAR — CPM. AU-
SENCIA DE JUSTA CAUSA. INEXISTENCIA DE INDICIOS
DE AUTORIA OU DE PROVA SOBRE A MATERIALIDADE
DOS DELITOS DE DIFAMACAO E CRITICA INDEVIDA. NAO
CONFIGURADA A PRATICA DOS CRIMES DE DESOBEDIEN-
CIA. RESPEITO AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. DENUNCIA REJEITADA COM FUNDAMENTO
NOS ARTIGOS 6° C/C 9° DA LEI N. 8.038/90, E ARTIGO 395,
INCISO III DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Inquérito n.
2007.053230-2, da comarca da Capital (Vara da Justica Militar), em que
¢ indiciado Amauri Soares:

ACORDAM, em Tribunal Pleno, por maioria de votos, nao receber
a dentincia, vencidos os eminentes Desembargadores Marli Mosimann
Vargas (Relatora), Cldudio Barreto Dutra, Sérgio Paladino, Solon d'Eca
Neves, Irineu Joao da Silva, Elddio Torret Rocha, Monteiro Rocha e Jaime
Ramos que recebiam a dendncia; e os Excelentissimos Senhores Desembar-
gadores Torres Marques, Ricardo Fontes, Moacyr de Moraes Lima Filho,
José Carlos Carstens Kéhler, Luiz Cézar Medeiros e Sérgio Roberto Baasch
Luz que votaram no sentido de afastar a preliminar e, no mérito, receber
parcialmente a dendncia, somente no que diz respeito a infracio do art.
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163 do Cédigo Penal Militar. O Excelentissimo Senhor Desembargador
Vanderlei Romer reviu seu voto. O Exmo. Sr. Des. Newton Janke proferiu
voto em sessdo passada.

RELATORIO

Trata-se de dentncia oferecida pela Exma. Sra. Dra. Procuradora
de Justiga Vera Liicia Ferreira Copetti em face de Amauri Soares, sargento
da Policia Militar e Deputado Estadual, na qual imputa ao indiciado as
seguintes prdticas delituosas: crime de difamacio, de publicagdo ou critica
indevida e de recusa de obediéncia, por duas vezes, todos previstos nos
artigos 215, 166 e 163 do CPM, respectivamente.

Juntou rol de testemunhas a serem inquiridas, a fl. 162.

Notificado, o indiciado ofereceu resposta a dentdncia (fls. 182/183),
alegando o desconhecimento dos fatos a ele imputados, bem como a
inexisténcia de notificagoes para comparecimento as audiéncias ocorridas
durante a tramitagdo do presente inquérito. Requereu, ao final, a impro-
cedéncia da dentncia.

Os autos foram remetidos a0 Ministério Publico para parecer, opor-
tunidade em que a Exma. Sra. Dra. Procuradora de Justica Gladys Afonso
opinou pelo recebimento da dentncia, porquanto o indiciado avocou em
sua defesa apenas questoes relacionadas ao mérito da causa, sendo que
nesta fase processual é defeso discuti-las.

Fundamentou sua argumentagao no artigo 395 do Cédigo de
Processo Penal, com a redagao dada pela Lei n. 11.719/08, dispositivo
que enumera as hipdteses de nio recebimento da dendncia, quais sejam:
inépcia da pega acusatéria, auséncia de pressuposto processual ou condigao
para o exercicio da a¢do penal ou falta de justa causa para o seu exercicio,
situacdes nao configurados no presente caso.
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O inquérito foi colocado em pauta e o indiciado devidamente inti-
mado para comparecer a sessao do Tribunal Pleno, conforme documentos

de fls. 208/209.

Na sessdo de julgamento, ap6s o voto da Relatora Desembargadora
Marli Mosimann Vargas, no sentido de receber integralmente a dentincia,
este relator pediu vista dos autos.

E o relatério necessdrio.

Lavrou parecer pela douta Procuradoria-Geral de Justica a Exma.

Sra. Dra. Gladys Afonso.

VOTO
A dentncia nao deve ser recebida.

O presente inquérito policial militar foi instaurado a pedido do
Promotor de Justi¢a Dr. Sidney Eloy Dalabrida, por conta de duas no-
ticias de crime formuladas por trés colegas de corporagio do indiciado,
imputando a este a prética dos delitos de difamagao e publicagdo ou critica
indevida, ambos previstos nos artigos 215 e 166 do CPM, pois "por meio
da Internet, imputou a outro militar fato ofensivo a sua reputagao, criticou
publicamente e de maneira indevida, atos praticados por superiores [...]",
conforme relata parecer da Procuradoria Geral de Justica, a fl. 189.

No decorrer do inquérito, "apesar de regularmente notificado”, por
duas vezes, conforme descrito na dentincia, a fl. 159, o indiciado deixou
de comparecer as audiéncias inquisitoriais "designadas para a sua oitiva,
desrespeitando, assim, um dos deveres mais bdsicos de todo policial militar,
que é o de cumprir as instrugdes e as ordens das autoridades competentes”
(fl. 159), razdo pela qual também lhe foi imputada a prética do delito de
recusa de obediéncia, previsto no artigo 163 do CPM.
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1. Das irregularidades perpetradas durante a fase da investigacao
criminal e o desrespeito aos direitos e garantias individuais do
indiciado

A meu ver, toda a fase de investigagao criminal encontra-se maculada

pelo desrespeito aos direitos individuais e fundamentais do indiciado e aos
principios constitucionais norteadores do Direito Processual Penal.

Primeiro, porque nio respeitou o prazo de duragao previsto no artigo
20 do Cédigo de Processo Penal Militar, com a seguinte redacio:

Art. 20 - O inquérito deverd terminar dentro em vinte dias, se
o indiciado estiver preso, contado esse prazo a partir do dia em
que se executar a ordem de prisio; ou no prazo de quarenta dias,
quando o indiciado estiver solto, contados a partir da data em que
se instaurar o inquérito.

§ 1° - Este tltimo prazo poderd ser prorrogado por mais vinte dias
pela autoridade militar superior, desde que nao estejam concluidos
exames ou pericias j4 iniciados, ou haja necessidade de diligéncia,
indispensdveis a elucidagao do fato. O pedido de prorrogagao deve
ser feito em tempo oportuno, de modo a ser atendido antes da
terminagio do prazo.

§ 20 - Nao haverd mais prorrogacio, além da previstano § 19, salvo
dificuldade insuperével, a juizo do ministro de Estado competente.
Os laudos de pericias ou exames nao concluidos nessa prorrogagao,
bem como os documentos colhidos depois dela, serao posterior-
mente remetidos ao juiz, para a juntada ao processo. Ainda, no seu
relatério, poderd o encarregado do inquérito indicar, mencionando,
se possivel, o lugar onde se encontram as testemunhas que deixaram
de ser ouvidas, por qualquer impedimento. [...]

Da andlise dos autos, observa-se que o inquérito foi instaurado em
29.6.2006, devendo ser concluido em 8.8.2006. Prorrogado por mais 20
dias, como de fato aconteceu, deveria ter seu termo em 28.8.2006.

Entretanto, a autoridade processante, a destempo, pois os pedidos
devem ser efetuados antes do término do prazo inicial, conforme orientagio
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legislativa, solicitou, em 21.9.2006, nova prorrogagao por mais 30 dias, sem
a devida fundamentagio, uma vez que nao hd indicios na pega inquisitorial
da necessidade de elucidacao de "dificuldade insuperdvel” ao oferecimento
da dentncia, conforme documentos de fls. 48, 73/76 ¢ 81/82.

Ainda, a segunda prorrogacio, concedida pelo Comandante Geral
da PM, estd eivada de total irregularidade, pois, de acordo com § 2° do
artigo 20, tal prorrogagao s poderia ser concedida por ministro de Estado,
no caso estadual, por Secretdrio, o que nio ocorreu na hipétese. Mesmo
assim, embora determinada a segunda prorrogacio de forma indevida,
novamente o prazo de conclusio do inquérito nao foi respeitado, tendo
sido encerrado em 13.11.20006.

Segundo, nio hd como ignorar o fato de que o indiciado, sargento
da Policia Militar, é Deputado Estadual e, no periodo em que estava sob
investigagao criminal, transcorria-se sua campanha eleitoral. Em verdade,
o inquérito policial militar transcorreu, com desobediéncia de prazos e
prorrogagoes concedidas por autoridade incompetente, exatamente du-
rante o todo o periodo eleitoral. Surge a possibilidade de, por conta de sua
atuagao na luta pela dignidade de seus colegas de corporacio, tendo sido
presidente da Associagao de Pragas do Estado de Santa Catarina— APRASC,
a instauragao do procedimento investigatdrio ter como objetivo macular
sua imagem perante a sociedade e acarretar prejuizo eleitoral.

Tais desobediéncias & norma expressa, contudo, por maioria, nio sao
entendidas como suficientes para eivar de nulidade o presente inquérito,
porquanto é peca meramente informativa e possiveis irregularidades nio
tem o condio de viciar a agio penal.

Embora o inquérito nio seja nulo, nao hd como receber dentincia
baseada em indicios ou provas colhidas em procedimento investigatério
temerdrio, ndo feito para apurar a verdade, mas com o intuito prévio de
prejudicar.
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Isto porque, quando se fazem imputagdes incabiveis a alguém, dan-
do ensejo a persecugio criminal injusta, viola-se, também, o principio da
dignidade da pessoa humana, o qual, entre nds, encontra-se positivado
no artigo 1°, inciso III, da Constitui¢ao Federal de 1988. Na sua acep¢io
origindria, este principio proibe a utiliza¢io ou transformagao do homem
em objeto de processos e agdes estatais, negando sua condi¢io de sujeito.
Nao ¢é licito e nem moralmente aceitdvel o uso de institui¢oes imprescin-
diveis ao Estado Democrético de Direito para fins ndo democréticos, em
especial para fins pessoais e/ou privados.

A aplicagio rigorosa do principio da dignidade humana reveste de
extrema complexidade a fase de recebimento da dentincia e impée ao 6rgio
julgador a méxima cautela na apreciagao de todas as circunstincias fiticas
e juridicas presentes no caso concreto.

Apbs tais consideragdes, passa-se a analise especifica das condutas
delituosas imputadas ao indiciado.

2. Do crime de difamagao

O artigo 215 do CPM prescreve o seguinte: "difamar alguém,
imputando-lhe fato ofensivo a sua reputagao”.

Consta da dentincia como prdtica delituosa o seguinte fato:

No dia 21 de abril de 2006, o denunciado Amauri Soares postou
nota do site da Associacio de Pracas de SC (APRASC), atribuindo ao
policial militar Leodésio Schorne de Amorim fato ofensivo a sua re-
putagao, porquanto fez mencao a informacao por ele anteriormente
veiculada, no sentido de que a vitima teria cometido irregularidades
a época em que era responsdvel pela oficina mecanica do 4° BPM,
consistentes na subtragio e no desvio de bens publicos, quais sejam,
direcio hidrdulica de veiculos oficiais (doc 1, fls. 15/17).

O ora denunciado praticou a conduta que ora lhe é imputada ciente
de sua licitude, pois detinha conhecimento de que o comportamen-
to imputado a vitima nao ocorrera, tanto que ja fora anteriormente
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condenado em primeira e segunda instincia (autos 2302045191-4

da Comarca da Capital) [...].

A conduta descrita no artigo 215 do CPM ¢é crime militar impré-
prio, doloso por exceléncia (animus diffamandi) e consiste em atribuir fato
desonroso a alguém.

Assim, ¢é essencial para a configuracio do delito que a divulgagao
de determinado fato seja praticada com o intuito exclusivo de macular ou
ofender a reputagao de alguém.

No presente caso nao se observa a prdtica dolosa por parte do in-
diciado.

A matéria postada no portal da Associacio trata do uso de camisetas
da APRASC pelos integrantes do movimento sem-terra, na qual o indiciado
comenta sobre a necessidade de tomar-se cuidado com a deturpagio dos
fatos, promovida pela imprensa e pelas demais institui¢oes, inclusive e
principalmente o Poder Judicidrio, para o qual estd direcionada a critica,

assim redigida (fl. 17):

Em 1989, os sequestradores de Abilio Diniz foram forcados a vestir
camisetas do Lula. Depois se soube que foi uma fraude, que foram
forgados, mas quando a verdade se revelou, Collor j4 era presidente
eleito. [...]

Entao temos que tomar cuidado com as camisetas, ¢ tomar cuidado
também para nio sermos emprenhados pelos olhos e pelos ouvidos,
em matérias pretensamente jornalisticas que quase sempre tém uma
motivagio politica muito bem definida. Se aparecer um bandido
com a camisa da APRASC temos logo que desconfiar que foi uma
armacio. [...]

Sobre a drea de Irine6polis, ela pertence a Unido, é terra devoluta da
Uniao. Estd sendo usada pelo filho do dono do Cartério da cidade,
e ele quer fazer usucapiao. Entéo ¢é ficil, né, pois o dono do cartério
conhece o mapa das terras do municipio. E o juiz deliberou a favor
desse cidadao e mandou os sem terra irem embora. Normal, pois é
quase sempre assim, inclusive quando um praca faz uma denincia

252 NUMERO 120 JURISPRUDENCIA CATARINENSE



TJSC TRIBUNAL PLENO

de um fato veridico e acaba sendo condenado como bandido, en-
quanto quem cometeu a irregularidade é a vitima. [...]

Tanto o caso de Irinedpolis quanto o caso dos hidrdulicos seguem
a mesma normalidade das instituicoes brasileiras.

Como pode-se observar do excerto transcrito, nao hd a menor in-
tencao de ofender qualquer pessoa, pois a critica estd voltada para as ins-
tituigoes brasileiras, as quais agem, segundo a visao de alguns, no sentido
de manter o status quo daqueles que estao no poder.

Mesmo entendendo-se como presente a prdtica delituosa, inexiste
comprovagio acerca da autoria delitiva. Nao hd nos autos qualquer com-
provagao da necessidade de prévia identificagio ou obrigatoriedade de
cadastro dos usudrios para a participacao no grupo de discussao, existindo,
inclusive, a possibilidade de se postar comentdrios sem identificacao. E
se o denunciado foi realmente o autor dos comentdrios imputados como
criminosos, o que se pode concluir é, ao inverso da dentncia, ter sido ele
diligente e prudente, agindo de forma a evitar maiores conflitos sociais.
Seus argumentos sao pacificadores.

Para a deflagragao da agao penal o inciso III do artigo 395 do CPP
exige a presenca de justa causa na dentincia. No caso dos autos, diante da
inexisténcia de prova minima e indicios de autoria do delito, pois a sim-
ples presenca do nome do indiciado na nota postada nao comprova que
tenha sido ele, efetivamente, o autor do comentdrio, e, ainda, nao inexistir
qualquer ofensa a auto-intitulada vitima, deve ser rejeitada a dendncia por
absoluta falta de justa causa para o seu recebimento.

Forcoso destacar, também, a auséncia de pedido, pelo membro do
Ministério Pablico, para a realizagio de procedimento ou diligéncia com
o fim de comprovagao da autoria, providéncia esta, que poderia ter sido
requisitada tao logo recebidos os autos de inquérito, conforme dispoe o
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artigo 26, inciso I, do CPPM. Por fim, nao hd como existir um delito
sem vitima.

Assim, inexistindo o dolo da ofensa a honra de alguém e prova ou
indicio minimo de autoria do crime de difamagao, com fundamento no
inciso III do artigo 395 do CPP, deve ser rejeitada dentincia, em relagio
do tipo previsto no artigo 215 do CPM.

3. Do crime de critica ou publicagao indevida

Reza o artigo 166 do CPM, que tipifica o crime de critica ou publi-
cagdo indevida: "publicar o militar ou assemelhado, sem licenga, ato ou
documento oficial, ou criticar publicamente ato de seu superior ou assunto
atinente a disciplina militar, ou a qualquer resolugao de governo".

Encontra-se na dentincia:

No dia 30 de abril de 2006, Amauri Soares proferiu criticas indevidas
dirigidas a atos praticados por superiores seus, politicas e resolu-
coes de Governo, ao tecer comentdrios que foram reproduzidos
em matéria jornalistica intitulada "Tentativa de reduzir didrias",
publicada no Jornal A noticia, de Joinville, oportunidade em que
afirmou que Jair Luiz Dalbosco e Ricardo Eldi Espindola, ambos
milicianos, figuram como beneficidrios da concessao de didrias e de
ajuda de custo aos integrantes da Classe Militar, sustentando, ainda,
que "hd generosidade na concessao do subsidio a setores ligados a
ctipula militar", que "hd exagero na liberagao do beneficio e que "a
quantidade liberada (para Dalbosco) é exorbitante (doc. 3).

Acrescenta, ainda, a Exma. Procuradora de Justica:

Ao emitir tal juizo de valor acerca de seus superiores e de resolugoes
do governo que, em principio, encontram-se em perfeita consonan-
cia com legislagio pertinente, o denunciado deixou de observar o
Estatuto dos Militares (Lei Estadual n. 6.218/83), que estabelece que
as relacoes sucedidas no Ambito das Forcas Armadas fundamentam-
se na disciplina e hierarquia, as quais devem ser mantidas, a fim de
que se iniba, entre os militares, a desordem e a desmoralizagao.
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O artigo acima descrito possui dois verbos nucleares, "publicar”
e "criticar", os quais estabelecem duas condutas distintas para o0 mesmo
tipo penal.

Ao indiciado foi imputada a segunda conduta, por conta do texto
abaixo transcrito, excerto da matéria intitulada "Tentativa de reduzir
didrias", publicada na edigao do dia 30 de abril de 2006 do Jornal A
Noticia:

O ex-presidente da Associa¢ao dos Pragas do Estado de Santa Ca-
tarina (APRASC), sargento Amauri Soares, avalia que hd genero-
sidade na concessao do subsidio a setores ligados a ctipula militar.
"Diferente do que ocorre em relagio ao pessoal do trecho (militar
que exerce servico operacional)”, afirma Soares, que comandou a
entidade nos dltimos cinco anos. O dirigente, que deixou o posto
no final do més passado, acredita ainda que hd exagero na liberagio

do beneficio. "A quantidade liberada (para Dalbosco) é exorbitante”,
diz Soares. (. 149).

O artigo jornalistico, em sua quase totalidade, é de responsabilidade
do jornalista e ndo do denunciado. Mas a tentativa de criminalizagao foi
direcionada tao sé contra o indiciado.

As palavras acima citadas expressam apenas a constatacao de fatos
que levaram o acusado a conclusées l6gicas, sem juizo de valor ou critica.
Ademais, cumpre frisar que o indiciado nao promoveu qualquer matéria
jornalistica, apenas foi ouvido na citada reportagem. Também nao fez re-
feréncia a qualquer pessoa, pois os nomes constantes da reportagem foram
incluidos pelo jornalista responsavel.

Portanto, no presente caso, o indiciado nao cometeu crime algum,
apenas exerceu seu direito fundamental e constitucional a liberdade de
expressao e ao controle de possiveis atos injustos praticados por gestores
publicos. O militar nao estd excluido deste direito constitucional, em
especial na condigao de candidato ao Parlamento, pois, nesta condigao,
tem compromissos politicos com sua base eleitoral.
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Nao obstante a inexisténcia da pratica delituosa, em reconhecendo-a,
falece a presente dentincia, também, de justa causa (artigo 395, inciso 11
do CPP) para o recebimento, pela mesma motivagao exposta no delito de
difamacao, porquanto nao hd nos autos comprovagio ou sequer indicio
da autoria delitiva e, muito menos, foram despendidos esfor¢os no sentido
da constitui¢ao de tal prova.

Dessa forma, ¢ de ser rejeitada a dendncia também pelo crime de
critica indevida.

4. Dos crimes de recusa de obediéncia

O crime de recusa de obediéncia estd assim descrito no artigo 163
do CPM: "recusar obedecer a ordem do superior sobre o assunto ou ma-
téria de servigo, ou relativamente a dever imposto em lei, regulamento ou
instrucao."”

A dentncia imputou a prética, por duas vezes, de tal delito ao indi-
ciado, da seguinte forma:

Nos dias 10 de outubro de 2006 e 7 de novembro de 2006, o
denunciado Amauri Soares, tendo plena ciéncia da ilegalidade de
seu comportamento, deixou de dar cumprimento a ordem legal
emanada de autoridade militar, e, apesar de regularmente notifica-
do (doc. 4 e 4*) por meio de requisigoes dirigidas por seu superior
hierdrquico, Capitao PM Quirino Hawerroth Filho (doc. 5 e 5A),
deixou de comparecer as audiéncias designadas para a sua oitiva,
desrespeitando, assim, um dos deveres mais bésicos de todo policial
militar, que é o de cumprir as instrugdes e as ordens das autoridades
competentes. [...]

Também nestes crimes a rejei¢io da dentincia é a medida correta. .

Observa-se, no documento de fl. 151, que o investigado encontrava-
se em gozo de férias e licenga prémio, nos periodos relacionados na dentin-
cia, nos quais tramitou o inquérito e transcorreu a campanha politica do
indiciado. Dessa forma, estando afastado de seu posto, o sargento deveria
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ser intimado para a realizagio de sua oitiva, na forma do do artigo 291 do
CPPM, o qual prevé que tais intimagdes tem que ser realizadas com 24
(vinte e quatro) horas de antecedéncia: "Art. 291. As citagdes, intimagoes
ou notificagoes serio feitas de dia e com antecedéncia de vinte e quatro
horas, pelo menos, do ato a que se referirem."

Compulsando-se os autos, encontra-se o oficio n. 189/2006, datado
de 9.10.2006, a fl. 95, recebido pelo indiciado, e com sua assinatura, s
17 horas da mesma data, com o intuito de intima-lo para a oitiva no dia
10.10.2006 as 10 horas. Realizando mera verificagio numérica conclui-
se, sem nenhuma dificuldade, que o prazo era inferior a0 tempo minimo
previsto no artigo 291 do CPPM, sendo, portanto, invilida a intimagao.

Na mesma situagdo, a fl. 102, consta documento (Comunica¢io
Internan. 191/06, de 7.11.2006), no qual o sargento de dia, Paulo Chagas
de Souza, informa ao superior que havia contatado o indiciado, por volta
das 15 horas do dia 6.11.20006, para cientifici-lo sobre o depoimento a
ser realizado no dia 7.11.2006, as 10:30 horas. Novamente a intimagio
deu-se em prazo inferior ao fixado legalmente. Dessa forma, também
inconsistente.

Frise-se que a inexisténcia de depoimento na fase de investigagao
criminal incorreu em prejuizo ao depoente, pois foram-lhe imputadas
préticas delituosas de negativa de obediéncia, além do prejuizo individual
consubstanciado no cerceamento de defesa.

Ora, invélidas as intimagées, nenhum delito foi praticado.

Ante a rejei¢do da dendncia quanto aos crimes imputados ao indi-
ciado por ocasido da abertura do inquérito (difamagio e critica indevida),
receber a dendncia por suposta prética delituosa ocorrida no decorrer da
prépria investigagao criminal seria por demais incoerente e temerdrio, por
conta da necessidade de rigor e prudéncia com a qual devem agir aqueles
que tem o poder de iniciativa nas agoes penais e também aqueles que podem
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decidir sobre o seu curso, com o objetivo, Gnico e claro, de resguardar os

direitos e garantias fundamentais, consagrados constitucionalmente.

Ademais, a auséncia de depoimento do indiciado acerca dos fatos a

ele imputados fere de forma visceral o seu direito de defesa.

Embora na fase inquisitorial da persecugao penal nio exista, por
parte da autoridade investigatéria, a obrigagio do cumprimento das
garantias do contraditério e da ampla defesa, tais garantias nao podem
ser negadas ao indiciado, se este desejar exercé-las. Ou seja, o agente
investigador deve proporcionar ao investigado a oportunidade de exer-
cer seus direitos. Persiste no Direito Processual Penal brasileiro esta fase
preliminar de cardter inquisitorial. A evolu¢ao da histéria certamente
afastard esta pritica medieval e autoritdria. Mas, nos dias atuais, a
Constituigio Federal ndo permite desrespeitos diretos e aviltantes aos
Direitos Fundamentais. E um deles é o direito de qualquer cidadao de
ser submetido a um inquérito policial com um minimo de isen¢io e

nao elaborado com a prévia e decidida inten¢ao de condenar.

Nao se pode perder de vista que a boa aplicagao dessas garantias
configura elemento essencial de realizacdo do principio da dignidade
humana na ordem juridica. Assim, néo se afigura admissivel o uso do
processo penal como substitutivo de uma pena que se revela tecnica-
mente inaplicdvel ou a preservacao de agdes penais ou de investigacoes
criminais cuja inviabilidade j4 se divisa de plano. Tem-se, nesses casos,
flagrante ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana, repita-
se quantas vezes for necessdrio. Assim, tal como a garantia do devido
processo legal, o principio da dignidade da pessoa humana cumpre
func¢ao subsididria em relagdo as garantias constitucionais especificas

do processo.
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Receber, portanto, a dentncia quanto aos crimes de desobedién-
cia, em tais condigc’)es, ¢ permitir-se a utilizagio do processo como pena
e tratar o indiciado como objeto e ndo como sujeito de direitos.

Neste sentido:

O processo criminal invidvel, na verdade, ¢ um processo pecaminoso
no sentido constitucional, porque ele onera, penaliza a parte sim-
plesmente pela sua propositura. Em escritos doutrindrios recentes
tenho sustentado que a cldusula da dignidade da pessoa humana
constitui um tipo de cldusula subsididria em matéria de processo
penal, como o é também a cldusula do devido processo legal. (Re-
cebimento da Dentincia em Peticio n. 3.989-3, Distrito Federal,
voto do Ministro Gilmar Mendes, a disposi¢io no sitio do STF:
heep:/fwww.stf.jus.br)

5. Consideragoes finais e a definitiva auséncia de justa causa

A atual redagao do artigo 395 do CPP, dada pela Lei 11.719/2008,
ao especificar as hip6teses de rejeigao da dentncia, inclui a inépcia, a falta
de pressuposto processual ou de condigao para o exercicio da agao penal,
além da falta de justa causa.

Valendo-me das consideragbes do Ministro Gilmar Mendes, no
mesmo voto acima citado, ¢ certo que meras suposi¢oes nao justificam o
desencadeamento de uma agao penal, que representa, por si sd, constran-
gimento a dignidade da pessoa do denunciado. Exige-se que a dentncia
traga, no minimo, a fumaca do bom direito, para que nio se caracterize
como temerdria e nio se convole em coagao ilegal (CPP, art. 648, I).

Segundo Afranio Silva Jardim a

[...] justa causa é suporte probatdrio minimo em que se deve lastrear
a acusagao, tendo em vista que a simples instauragio do processo
penal jd atinge o chamado szrus dignitatis do imputado. Tal lastro
probatdério nos é fornecido pelo inquérito policial ou pelas pecas de
informacio, que devem acompanhar a acusagdo penal, arts. 12, 39,
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§5,e46,§ 1 do CPP(JARDIM, Afranio Silva. Acao Penal Publica,
Rio de Janeiro:Forense, 1998.)

Ademais, o Supremo Tribunal Federal tem decidido, reiteradamente,
que nao hd justa causa para a a¢ao penal quando comprovada, de plano, a
atipicidade da conduta, a incidéncia de causa de extingao da punibilidade
ou a auséncia de indicios de materialidade ou de prova sobre a autoria do
delito, esta tltima, exatamente o caso dos presentes autos.

E quanto a vigéncia do principio do in dubio pro societate no mo-
mento do oferecimento da dendncia? A meu ver, se a prova do fato em
si for fraca, nio se admite mais o oferecimento de dentincia com base no
principio do in dubio pro societate, e, se for oferecida, a dentincia nio deve
ser recebida.

O principio do in dubio pro societate nao é compativel com o Estado
Democritico de Direito, em que a divida nao pode autorizar uma acusagio
temerdria, colocando um cidadao no banco dos réus.

O Ministério Pablico, como defensor da ordem juridica e dos di-
reitos fundamentais e garantias constitucionais, nao pode, com base na
duvida, manchar a dignidade da pessoa humana e ameacar a liberdade
de locomogao com uma acusa¢io penal, pois sabe-se que, muitas vezes, a
simples acusagao publica, que prescinde até de mera investigagao criminal,
é suficiente para destruir toda uma perspectiva de vida e sonhos de uma
pessoa. Portanto, o recebimento de qualquer dentincia exige um minimo
de base, para sustentar um processo penal.

Por fim, por todo o exposto, a dentincia é de ser totalmente rejeitada,
em relagao aos crimes previstos nos arts. 166, 163 (por duas vezes) e 215,
c/cart. 218, IIl e IV, todos do Cédigo Penal Militar — CPM, em concur-
so material, com fundamento nos artigos 6° ¢/c 9° da Lei n. 8.838/90, ¢
artigo 395, inciso III do CPP.
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DECISAO

Ante o exposto, o Tribunal Pleno decidiu, por maioria de votos, nio
receber a dentncia, vencidos os eminentes Desembargadores Marli Mosi-
mann Vargas, Cldudio Barreto Dutra, Sérgio Paladino, Solon d'Eca Neves,
Irineu Joao da Silva, Elddio Torret Rocha, Monteiro Rocha e Jaime Ramos
que recebiam a dendncia. Os Excelentissimos Senhores Desembargadores
Torres Marques, Ricardo Fontes, Moacyr de Moraes Lima Filho, Carstens
Kohler, Luiz Cézar Medeiros e Sérgio Roberto Baasch Luz votaram no
sentido de afastar a preliminar e, no mérito, receber parcialmente a de-
nuncia, somente no que diz respeito a infragao do art. 163 do CPM. O
Excelentissimo Senhor Desembargador Vanderlei Romer reviu seu voto.

O julgamento, realizado no dia 18 de novembro de 2009, foi
presidido pelo Exmo. Sr. Des. Joao Eduardo Souza Varella, com voto, e
dele participaram Desembargadora Marli Mosimann Vargas - Relatora,
Desembargador Sérgio Izidoro Heil, Desembargador José Carlos Cars-
tens Kéhler, Desembargador Joao Henrique Blasi, Desembargador Jorge
Luiz de Borba, Desembargador Victor Ferreira, Desembargadora Rejane
Andersen, Desembargador Cldudio Valdyr Helfenstein, Desembargador
Rodrigo Ant6nio, Desembargador Carlos Prudéncio, Desembargador
Pedro Manoel Abreu, Desembargador Souza Varella, Desembargador
Cldudio Barreto Dutra, Desembargador Sérgio Paladino, Desembargador
Solon d’Eca Neves, Desembargador Irineu Joao da Silva, Desembargador
Luiz Cézar Medeiros, Desembargador Vanderlei Romer, Desembargador
Elddio Torret Rocha, Desembargador Wilson Augusto do Nascimento,
Desembargador José Volpato de Souza, Desembargador Sérgio Roberto
Baasch Luz, Desembargador Monteiro Rocha, Desembargador Fernando
Carioni, Desembargador Torres Marques, Desembargador Luiz Carlos
Freyesleben, Desembargador Rui Fortes, Desembargador Marco Aurélio
Gastaldi Buzzi, Desembargador Marcus Tulio Sartorato, Desembargador
Cesar Abreu, Desembargadora Salete Silva Sommariva, Desembargador

JURISPRUDENCIA CATARINENSE NUMERO 120 261



TRIBUNAL PLENO TJSC

Ricardo Fontes, Desembargador Salim Schead dos Santos, Desembargador
Edson Ubaldo, Desembargador Jaime Ramos, Desembargador Alexandre
D'Ivanenko, Desembargador Lédio Rosa de Andrade, Desembargador
Moacyr de Moraes Lima Filho, Desembargador Jorge Schaefer Martins,
Desembargador Newton Trisotto e Desembargador Volnei Carlin. Proferiu
voto em sessao passada o Desembargador Newton Janke.

Florianépolis, 9 de fevereiro de 2010.

Lédio Rosa de Andrade
RELATOR

Declaragio de voto vencido do Exmo. Sr. Des. Luiz Cézar Medeiros:

As razdes do meu dissenso estdo expressas no voto da eminente
Relatora origindria.

Florianépolis, 22 de fevereiro de 2010.

Desembargador Luiz Cézar Medeiros

Declaracio de voto vencido do Des. Jaime Ramos

Votei pelo recebimento da dentincia com fundamento nas razoes
declinadas pela eminente Relatora origindria, Desembargadora Marli
Mosimann Vargas, no voto que proferiu em Plendrio.

Com o devido respeito.
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Florianépolis, 1° de margo de 2010.

Des. Jaime Ramos

Declaragdo de voto vencido do Exmo. Sr. Des. Torres Marques

Ementa aditiva do Des. Torres Marques

INQUERITO POLICIAL. DENUNCIA CONTRA DEPUTA-
DO ESTADUAL. SUPOSTA PRATICA DOS CRIMES TIPIFI-
CADOS NOS ARTS. 166, 163 (DUAS VEZES) E 215, C/C ART.
218, II1 EIV, TODOS DO CPM. PRELIMINAR DE NULIDADE
DECORRENTE DO EXCESSO DE PRAZO. INOCORRENCIA.
DILACOES PRECEDIDAS DE AUTORIZACAO DA AUTORI-
DADE COMPETENTE (ART. 20, §§ 1° E 2°, DO CPPM). PECA
INFORMATIVA, CUJOS VICIOS NAO REPERCUTEM NA
ACAO PENAL.

CRIME DE DIFAMACAO. MENSAGEM POSTADA EM
FORUM DE DISCUSSAO IMPUTANDO FATO OFENSIVO A
REPUTACAO DE POLICIAL MILITAR. AUSENCIA DE PROVA
MINIMA A RESPEITO DA AUTORIA DELITIVA. POSSIVEIS
DILIGENCIAS NAO SOLICITADAS NA PECA INAUGURAL.
AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. REJEICAO QUE SE IMPOE.

CRIME DE CRITICA OU PUBLICACAO INDEVIDA. MA-
TERIA VEICULADA EM JORNAL DE CIRCULACAO REGIO-
NAL ATRIBUINDO AO INDICIADO DECLARACOES QUE
CRITICAM ATOS DE SEUS SUPERIORES E RESOLUCOES
ADOTADAS PELO GOVERNO. AUSENCIA DE QUALQUER
PROVA A RESPEITO DA VERACIDADE DAS AFIRMACOES
CONTIDAS NA MATERIA OU PEDIDO DE DILIGENCIA
VISANDO APURA-LA. REJEICAO DA EXORDIAL NESTE
PONTO.
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CRIMES DE RECUSA DE OBEDIENCIA. NAO COMPARE-
CIMENTO AS AUDIENCIAS DESIGNADAS. DECLARACOES
CARREADAS AO FEITO ATESTANDO A PREVIA NOTIFICA-
CAO DO INDICIADO. INICIO DE PROVA APTA A ENSEJAR
O RECEBIMENTO DA DENUNCIA.

Trata-se de inquérito policial instaurado para apurar a suposta
prética, por Amauri Soares, sargento da Policia Militar, eleito Deputado
Estadual no pleito eleitoral realizado em 1° de outubro de 2006, dos crimes
previstos nos arts. 166, 163 (por duas vezes) e 215, c/c art. 218, [IT e IV,
todos do Cédigo Penal Militar — CPM, em concurso material.

Segundo narra a dentincia, o indiciado cometeu o crime de difama-
¢ao quando postou, no sitio da Associagio de Pragas do Estado de Santa
Catarina— APRASC, no dia 21 de abril de 2006, uma mensagem ofensiva
a reputagao do policial militar Leodésio Schorne de Amorim, confirman-
do informacgio anteriormente veiculada por ele no mesmo endereco, no
sentido de que a vitima teria cometido irregularidades quando respondia
pela oficina mecanica do 4° Batalhio da Policia Militar.

O crime de critica ou publicacao indevida ocorreu no dia 30 de abril
¢

de 2006, quando ponderagoes negativas do indiciado a respeito de atos

praticados por superiores e de politicas e resolu¢des de Governo foram

reproduzidas em matéria jornalistica intitulada de "Tentativa de reduzir

as didrias", publicada no Jornal "A Noticia".

No artigo, que tratava da concessao de didrias e de ajuda de custo a
integrantes da classe militar, citando como exemplos aquelas concedidas a
Jair Dalbosco e Ricardo Eléi Espindola, o indiciado emitiu criticas inde-
vidas ao declarar que "hd generosidade na concessao do subsidio a setores
ligados a ciipula militar", que "hd exagero na liberagao do beneficio” e, em
relagio a Dalbosco, que "a quantidade liberada é exorbitante".
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Por fim, a dentncia atribui ao indiciado o crime de recusa de
obediéncia, por duas vezes, porquanto nao se apresentou nas audiéncias
designadas para sua oitiva nos dias 10 de outubro e 7 de novembro de
2000, apesar do Capitao da Policia Militar Quirino Hawerroth Filho, seu
superior hierdrquico, ter determinado seu comparecimento.

Concluido o inquérito policial militar, os autos foram remetidos a
esta Superior Instincia, onde foi determinada a notificagio do indiciado
para oferecer resposta, nos termos do art. 4°, §1°, da Lei n. 8.038/90.

No prazo legal, o indiciado apresentou defesa preliminar, sustentan-
do, em suma, que nio foi o autor da nota postada no sitio da APRASC;
que nio concedeu a entrevista veiculada no Jornal "A Noticia"; e que nao
foi notificado para comparecer nas audiéncias designadas para sua oitiva

(fls. 182/183).

Com vista dos autos, a Procuradoria Geral de Justiga opinou pelo
recebimento da dentincia (fls. 189/192).

E o relatério.

De inicio, convém salientar que o presente inquérito observou os
preceitos da legislagio processual penal militar desde a sua instauragio, uma
vez que a Constituigao de 1988 estabeleceu, no art. 124, que "a Justica
Militar compete processar e julgar os crimes militares definidos em lei".

Nio obstante, o indiciado foi eleito Deputado Estadual no pleito
realizado em 1° de outubro de 2006, ocorrendo, em seguida, sua diplo-
magao. Assim, a competéncia para julgamento da demanda passou a ser
do Tribunal de Justica, nos termos do art. 42, §1°, da Constituicio do
Estado de Santa Catarina.

Em consequéncia, o feito foi remetido a esta Corte, na qual passou
a ser observado o rito previsto na Lei n. 8.038/90, que disciplina as agdes
penais origindrias da competéncia dos Tribunais.
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Da preliminar de nulidade decorrente do excesso de prazo:

Por ocasiao do inicio do julgamento do presente inquérito policial
militar, ap6s a Desembargadora Marli Mosimann Vargas ter exposto os fatos
e proferido seu voto no sentido de receber a dentiincia; o Desembargador
Lédio Rosa de Andrade requereu vista do processo. Na sessao seguinte,
arguiu a nulidade decorrente do excesso de prazo para a conclusio do proce-
dimento e, quanto ao mérito, votou pela rejei¢io integral da dentncia.

Compulsando os autos percebe-se que, efetivamente, houve a di-
lagio do prazo previsto para sua conclusiao. Contudo, nio hd nenhuma
irregularidade, pois as prorrogacoes foram precedidas de autorizacao da
autoridade competente, mediante a adogao das regras instituidas pelos §§

1o e 20 do art. 20 do CPPM (fls. 48, 55, 75/76 e 81/82).

Ressalta-se que, embora o referido dispositivo condicione a dila¢ao
especial ao juizo do Ministro de Estado, a doutrina esclarece que a auto-
rizagio fica "a critério do atual Comandante da For¢a" (Claudio Amim
Miguel e Nelson Coldibelli. Elementos de Direito Processual Penal Militar,
3 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, fl. 36). E, no caso, a segunda
prorrogacao foi deferida pelo Comandante Geral da Policia Militar de Santa
Catarina, o Coronel Edson de Souza, ou seja, a autoridade competente
para tanto (fls. 81/82).

Demais disso, ainda que houvesse algum vicio no inquérito, nao
haveria que se falar em nulidade, porquanto o inquérito policial é peca
meramente informativa e eventuais vicios nao contaminam a a¢ao penal.
A propésito, colhe-se dos julgados do Superior Tribunal Militar:

CALUNIA. INJURIA. DIVULGAGAO. CORRESPONDEN-
CIA. VICIOS DO INQUERITO. NULIDADE PROCESSU-
AL. INOCORRENCIA. NOMEACAO DE CURADOR. REU
REVEL. INTIMAC,AO POR TELEFONE. LEGALIDADE. 1

- O Inquérito é peca meramente informativa, cujo fim é fornecer
elementos para o ajuizamento de uma agdo penal, eis por que os
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vicios dele decorrentes nao causam nulidade da a¢do penal respec-
tiva. (Acérdao n. 2004.01.049722-6/RS, rel. Marcos Augusto Leal
de Azevedo, j. 25/05/20006).

Feitas esta digressoes, passa-se a andlise dos crimes imputados ao
indiciado separadamente:

Do crime de difamacio:

O art. 215 do CPM prescreve que constitui crime "difamar alguém,
imputando-lhe fato ofensivo a sua reputagao”.

Percebe-se que efetivamente foi postada no férum de discussao do
sitio da APRASC, as 20:31h do dia 21 de abril, uma mensagem impu-
tando fato ofensivo a reputagao do policial militar Leodésio Schorne de
Amorim.

A mensagem afirma que no caso dos hidrdulicos — forma como a
acusacao relativa ao desvio e a subtracio de direcoes hidrdulicas de auto-
moveis militares por Leodésio ficou conhecida na época — a imputagio
era verdadeira. Depois de finalizar o texto com uma saudagio, o autor
identificou-se como "Sargento Soares" (fls. 15/17).

Verifica-se a existéncia de provas da materialidade do crime narrado
na exordial acusatdria, contudo, nao hd elementos quanto a autoria delitiva.
Isso porque nio constam informagoes relativas a necessidade de cadastro
ou identificagao prévia dos usudrios para a participagdo no referido férum
de discussao.

De forma diversa, analisando as demais mensagens constantes no
referido férum, percebe-se inclusive a possibilidade de postar-se textos sem
identificagao (fls. 12/26).

Diante deste quadro, forgoso reconhecer a auséncia de justa causa
para o recebimento da denincia, porquanto no foi carreada ao feito prova
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minima da autoria, imprescindivel para a deflagragao da persecugao penal.
A respeito, Sérgio Ricardo de Souza e Willian Silva lecionam:

A justa causa, prova minima da autoria e materialidade aliada as
condi¢oes da acio (possibilidade juridica, interesse de agir e legiti-
midade), deve dar contorno de razoabilidade & pretensao contida
na inicial. Para se permitir o exercicio do direito de agao no plano
processual é indispensével que o titular demonstre de imediato ele-
mentos sérios e idoneos da existéncia da conduta e indicios razodveis
da autoria para emissdo do juizo de admissibilidade. (Manual de
processo penal constitucional: pés-reforma de 2008. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 141).

Na mesma esteira, destaca Aury Lopes ]r:

deve a acusaco ser portadora de elementos probatérios que justi-
fiquem a admissdo da acusagdo e o custo que representa o processo
penal em termos de estigmatizagdo e penas processuais.

Naio héd que se confundir esse requisito com a primeira condi¢io
da agdo. L4 exigimos fumaca da prética do crime, no sentido de
demonstragio de que a conduta praticada é aparentemente tipica,
ilicita e culpdvel. Aqui, a andlise deve recair sobre a existéncia de
elementos probatérios de autoria e materialidade. (Direito proces-

sual penal e sua conformidade constitucional, vol. I, 4. ed., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 209, p. 362).

Assim, o simples fato de o0 nome do indiciado constar como o autor
da mensagem ofensiva nio constitui prova minima da autoria, exigida
para a deflagracao da persecucio penal. Em caso semelhante, ji decidiu
esta Corte:

LEI DE IMPRENSA — INTERNET — CRIME CONTRA A
HONRA - VEICULACAO DE MENSAGEM CALUNIOSA
POR INTERNAUTA NAO IDENTIFICADO EM PAGINA DE
RECADOS VIRTUAIS ACESSIVEL A QUALQUER PESSOA
— INSUBMISSAO DOS ESCRITOS AO CRIVO DO ADMI-
NISTRADOR DO SITIO ELETRONICO — RESPONSABI-
LIDADE PREVISTA NO ART. 28 DA LEI N. 5.250/67 NAO
CARACTERIZADA, SOB PENA DE ANALOGIA IN MALAM
PARTEM - DELITO NAO CONFIGURADO - REJEICAO DA
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QUEIXA-CRIME MANTIDA — RECURSO DESPROVIDO.
(Apelagao Criminal n. 2006.016116-2, de Brusque, rel. Des. Gaspar
Rubik, 12 Camara Criminal, j. 19/12/20006).

No mais, anota-se que o subscritor da dentincia, em nenhum mo-
mento, requereu a produgio das provas hébeis a demonstrar a autoria da
mensagem ofensiva, providéncia que poderia ter sido requisitada tao-logo
recebidos os autos de inquérito, conforme dispde o art. 26, I, do CPPM.

Também nio o fez quando do oferecimento da exordial acusatéria.

E embora a Lei n. 8.038/90 possibilite a realizagao de diligéncias
a pedido das partes (art. 10), ou mesmo a realiza¢ao de provas reputadas
imprescindiveis, a critério do relator (art. 11, §3°), tais fases ndo se prestam

a realizagao da prova essencial da acusagao.

Frente ao exposto, entendo que a dendncia deve ser rejeitada em re-
lagdo ao crime tipificado no art. 215 do CPM, com fundamento no art. 6°
da Lei n. 8.038/90, c/c art. 9° do mesmo Diploma e art. 395, III, CPP.

Do crime de critica ou publica¢ao indevida:

Segundo a redagao do art. 166 do CPM, constitui crime "publicar o
militar ou assemelhado, sem licenca, ato ou documento oficial, ou criticar
publicamente ato de seu superior ou assunto atinente a disciplina militar,

ou a qualquer resolugao do Governo".

Jorge Cesar de Assis esclarece que o artigo tipifica "condutas distintas:
o publicar, sem licenga, ato ou documento oficial; e o criticar publicamente
ato de seu superior ou assunto atinente a disciplina militar, ou a qualquer
resolugao do governo” (Comentdrios ao Cédigo Penal Militar: comentirios,
doutrina, jurisprudéncia dos tribunais militares e tribunais superiores. 6.

ed. Curitiba: Jurud, 2009, p. 344).
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Quanto a segunda conduta imputada ao indiciado no caso em apre-
¢o, o autor esclarece que "criticar revela um juizo de valor, uma medita¢io
sobre o objeto da critica” (op. cit.).

Conforme Cicero Robson Coimbra Neves e Marcelo Streifinger, "a
critica, para ser delituosa, recaird sobre trés objetos, a saber: a) o ato de
superior, b) o assunto atinente a disciplina e ¢) a resolugao do governo”
(Apontamentos de direito penal militar: parte geral, volume 2. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 171).

Extrai-se do feito que na edigao do dia 30 de abril de 2006 do
Jornal "A Noticia" foi veiculada uma matéria intitulada "Tentativa de
reduzir as didrias", da qual se extrai o seguinte trecho:

O ex-presidente da Associagio dos Pragas do Estado de Santa
Catarina (APRASC), sargento Amauri Soares, avalia que hd ge-
nerosidade na concessdo do subsidio a setores ligados a ctpula
militar. "Diferente do que ocorre em relagio ao pessoal do trecho
(militar que exerce servi¢o operacional)", afirma Soares, que
comandou a entidade nos dltimos cinco anos. O dirigente, que
deixou o posto no final do més passado, acredita ainda que hd

exagero na liberacdo do beneficio. "A quantidade liberada (para
Dalbosco) ¢ exorbitante”, diz Soares (fl. 149).

De fato, a matéria publicada imputa ao indiciado declaragdes que
criticam atos de seus superiores e resolugdes adotadas pelo Governo, e

teriam sido feitas juntamente com consideragoes a respeito da concessao
de didrias na Policia Militar.

Todavia, nao foi requisitada a realizagio de nenhuma prova
visando apurar se o indiciado efetivamente prestou referidas declara-
¢Oes 4 imprensa, seja no recebimento do inquérito policial militar, no
oferecimento da pega acusatéria ou no decorrer da instrugao, muito
embora conste no feito o nome do veiculo de informagao e da jornalista
responsdvel pela matéria publicada.
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Dessarte, ausente prova minima da autoria, indispensdvel para
a deflagracao da persecucgao penal, entendo que a denuncia deve ser
rejeitada em relagao ao crime previsto no art. 166 do CPM, com fulcro
no art. 6° da Lei n. 8.038/90, c/c art. 9° do mesmo Diploma e art.
395, 111, CPP.

Dos crimes de recusa de obediéncia:

crime de recusa de obediéncia estd previsto no art. o)
O d de obed t t t. 163 d
CPM, que o define como "recusar obedecer a ordem do superior sobre
assunto ou matéria de servico, ou relativamente a dever imposto em
lei, regulamento ou instru¢ao".

Segundo Cicero Robson Coimbra Neves e Marcelo Streifinger,
a objetividade juridica deste crime é "a autoridade militar (traduzida
no descumprimento da ordem do superior) e a disciplina militar (per-
turbada por esse descumprimento)” (op. ciz., p. 144).

Do conjunto probatério carreado ao inquérito policial
militar,percebe-se que o indiciado ndo compareceu em duas audiéncias,
que foram designadas para sua oitiva.

Ao tratar do disposto no art. 221, §2°, do CPP, que dispoe so-
bre a requisi¢do de militares ao superior para serem inquiridos como
testemunhas, Sérgio Ricardo de Souza e Willian Silva sustentam que
se trata de regra de exce¢do, vejamos:

O dispositivo em comento dispde que "os militares deverao
ser requisitados a autoridade superior”, tratando-se de regra
de excegdo, criada particularmente para reger a intimagao de
militares das forgas armadas, e aplicdvel aos servidores militares
estaduais, integrantes das policias militares e corpos de bombeiros
militares, tendo a medida por finalidade resguardar a hierarquia

e a disciplina que regem os militares (op. cit., p. 456).
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A fl. 95 foi acostado o oficio n. 189/2006, segundo o qual o
indiciado foi cientificado no dia 9 de outubro de 2000, as 17h, para
comparecer ao ato designado para o dia seguinte, as 10h. E a comu-
nicagdo interna de n. 191/06, de fl. 102, informa que o indiciado foi
notificado via telefone, no dia 6 de novembro de 2006, para comparecer
a audiéncia designada para o dia seguinte, as 10h30min, bem como
para comparecer junto 4 companhia e retirar o oficio encaminhado
com tal finalidade.

Segundo o Comandante da Companhia de Policiamento de
Guarda, Capitao Quirino Hawerroth Filho, apesar de nao ter recebido
o oficio de fl. 95 na data que consta no documento, nas duas opor-
tunidades o indiciado foi notificado via telefone para comparecer as
audiéncias designadas e para retirar o oficio respectivo junto a com-

panhia (fls. 103/105).

No mesmo sentido foram as declaragdes prestadas pelos militares
Paulo Chagas de Souza (fls. 106/108) e Carlos Nunes (fls. 109/111), que

realizaram as diligéncias necessdrias para a notificagao do indiciado.

Cumpre consignar que a alegagio do indiciado no sentido de
que ndo foi notificado para comparecer as audiéncias por telefone ou
pessoalmente, contrapée-se com o fato de que reconheceu ter firmado
o recebimento do oficio n. 189/2006 com data retroativa. Essa situ-
agdo corrobora, inclusive, as declaracoes prestadas pelas testemunhas
no sentido de que o indiciado foi cientificado por telefone no dia 9 de
outubro de 2006, comprometendo-se a comparecer junto a companhia
para documentar o ato.

Dessa forma, constata-se a presenca de indicios de provas aptas
a ensejar o recebimento da dentincia em relagao ao crime de recusa de
obediéncia, previsto no art. 163 do CPM, por duas vezes.

272 NUMERO 120 JURISPRUDENCIA CATARINENSE



TJSC TRIBUNAL PLENO

De outro tanto, nio hd falar que a notificagao se deu fora de
prazo, pois se trata de ordem de superior, cujo cumprimento pode ser
exigido de forma imediata. Ademais, conforme dito acima, o inquérito
policial militar é peca meramente informativa, para o qual nao hd a
necessidade de constitui¢ao de defensor ou preparo de defesa.

Ao discorrer acerca do art. 5°, LV, da CF/88, Alexandre José de
Barros Leal Saraiva leciona que:

A dicgao constitucional, a primeira vista, pode levar o operador
do direito a crer que no decorrer do IPM devem ser observados
os principios do contraditério e da ampla defesa.

Entrementes, apés uma andlise menos superficial, hd de se
considerar que ditas garantias constitucionais nao abrangem a
informatio delicti.

Ora, 0 IPM nio é processo, mas mero procedimento administra-
tivo, sem partes, em que nao existe nenhuma acusagio, portanto
nenhum acusado, mas somente o indiciado, que ¢ a pessoa objeto
da investigacio (Inquérito policial e auto de prisao em flagrante
nos crimes militares. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 16).

Demais disso, o fato de o indiciado estar afastado do servigo ativo
quando ocorreram, em tese, as situacoes de insubordinagio — pois em 10
de outubro de 2006 estava em férias e no dia 7 de novembro de 2006
em licenga prémio (fl. 151) — nao afasta a configuracao do ilicito, pois
se trata de crime préprio que pode ser perpetrado por militar inativo,
inclusive. A respeito, colhe-se da doutrina:

A exemplo do art. 157 do CPM, nio se utilizou no tipo penal
a expressao "militar”, mas sim "superior”, significando que o
delito pode ser perpetrado por militares da ativa ou inativos,
desde que contra um superior. Nessa constru¢io, o militar inativo
poderd perpetrar este delito, exceto na compreensao de superior
funcional, porquanto nio estd ele, em atividade, no desempenho
de fungao (Cicero Robson Coimbra Neves e Marcelo Streifinger.

op. cit., p. 144/145).
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Por fim, anota-se que entre as datas dos fatos (10 de outubro e 7
de novembro de 20006) ¢ o presente julgamento nio transcorreu lapso
temporal suficiente para o reconhecimento da prescri¢ao da pretensao

punitiva do Estado, estabelecido em 4 (quatro) anos pelo art. 125, VI,
do CPM.

Posto isso, voto pelo afastamento da preliminar suscitada, e pelo
recebimento da dentncia tao-somente em relagio ao crime previsto no

art. 163 do CPM (por duas vezes).

Foram esses os motivos do dissenso.

Florianépolis, 1° de margo de 2010.

Torres Marques

Declaragio de voto vencido do Exmo. Sr. Des. Sérgio Paladino

Ementa aditiva do Des. Sérgio Paladino

INQUERITO. DENUNCIA QUE SE APRESENTA FORMAL-
MENTE PERFEITA, PREENCHENDO TODOS OS REQUISI-
TOS ARROLADOS NO ART. 41 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. INEXISTENCIA DE QUALQUER DAS CAUSAS PRE-
VISTAS NO ART. 43 DO MESMO DIPLOMA PARA A QUE SE
A REJEITE. RECEBIMENTO.

Se a dentincia descreve, detalhadamente, a conduta do denun-
ciado e lhe imputa a pritica, em tese, de crime cuja punibilidade
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nao tenha sido tangida por qualquer das causas capazes de ensejar
a respectiva extingao, afigura-se formalmente perfeita, ensejando,
por conseguinte, a instauragao da a¢io penal.

Dissenti da douta maioria por entender que se impunha o recebi-
mento da dentincia, pois os fatos nela narrados configuram, em tese, os
crimes militares capitulados nos arts. 163, 166 e 215, todos do Cédigo
Penal Militar.

Com efeito, a exordial apresenta-se formalmente perfeita, atendendo
a todos os requisitos alinhados no art. 41 do Cédigo de Processo Penal,
quais sejam, a descrigao do fato delituoso com todas as suas circunstincias,
a qualifica¢io do indiciado e a classificagio do delito.

Além disso, hd no caderno processual indicios da respectiva autoria,
impondo-se a instaura¢ao da agao penal para que se apure, mediante a
asseguracao do contraditério e da ampla defesa, a imputagio.

Destaque-se, por oportuno, que o recebimento da dendncia nao
implica em juizo de certeza, tampouco na condenacio do indiciado, sig-
nificando, unicamente, a deflagracio do procedimento por intermédio do
qual perseguir-se-4 a descoberta da verdade real.

De outro vértice, para a rejei¢ao da pega vestibular fazia-se mister a
prova inequivoca da inexisténcia do fato, de causa extintiva da punibili-
dade ou da ilegitimidade ativa ad causam do Ministério Publico, a teor do
estatuido no art. 43 do Cédigo de Processo Penal, diversamente do que
Ocorre No Caso concreto.

Em caso semelhante, assentou a jurisprudéncia deste Tribunal:

Se o fato, em tese, constitui crime e se existem indicios a indicar,
prima facie, a pratica descrita na dentincia, formalmente perfeita,
impoe-se a apuracdo devida, mediante instru¢do do processo, e
irrecusdvel a recep¢io da inicial acusatéria.
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Sabe-se que o despacho de recebimento ou nao da dentncia é pro-
nunciamento resultante de cognigao sumdria e a rejeigao liminar
da dentincia s6 ¢ admissivel quando evidente, desde o inicio, a
manifesta improcedéncia da acusagio, a extin¢do da punibilidade,
ou a inexisténcia dos requisitos formais que a justifiquem, conforme
preceitua o art. 43 do CPP (INQ n. 98.017720-0, de Balnedrio
Camborid, rel. Des. Francisco Borges).

Diante disso, recebia a dentdncia.

Florianépolis, 10 de margo de 2010.

Sérgio Paladino
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APELACOES CIVEIS

Apelagao Civel n. 2008.044476-3, de Itajai
Relator: Des. Edson Ubaldo

APELACAO CIVEL — ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS —TRANSPORTE AEREO -~ CANCELAMEN-
TO DE VOO - ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM DA
TRANSPORTADORA — NAO OCORRENCIA — RESPONSA-
BILIDADE CIVIL OBJETIVA — RELACAO CONSUMERISTA
- ABALO MORAL - CONFIGURACAO — DESIDIA DA TRANS-
PORTADORA — FALTA DE ATENDIMENTO ADEQUADO E
DEVIDO - AUSENCIA DE INFORMACOES — ABALO PRE-
SUMIDO — DEVER DE REPARACAO — QUANTUM INDENI-
ZATORIO - PLEITO DE REDUCAO — IMPOSSIBILIDADE
— APELO DESPROVIDO

Caracterizando o contrato de transporte aéreo relagao de
consumo, a responsabilidade civil da transportadora é objetiva,
sendo ela parte legitima para figurar no pélo passivo de agao
indenizatéria decorrente de falha na prestagio do servico (can-
celamento de voo).

O usudrio de transporte publico, em especial o passageiro de
empresa aérea, nao deve ser tratado com o costumeiro desprezo a
toda hora mostrado pelos meios de comunicagio, especialmente o
televisivo, em cenas deprimentes, capazes de fazer corar estdtuas.
O passageiro é gente e nio pode ser encarado como se fosse carga
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inanimada, abandonado a prépria sorte num saguao de aeroporto,
sem informagdes corretas e muitas vezes sem recursos, naquele
momento, para prover suas necessidades bdsicas de repouso e
alimentagao.

E preciso dar um basta aos maus tratos e aos abusos cometi-
dos contra os passageiros por duas ou trés empresas aéreas que
monopolizam esse tipo de transporte nos céus brasileiros e que,
por isso mesmo, ndo se importam com os transtornos e aflicoes
sofridos pelos usudrios de seus precdrios servicos. Cabe aos ma-
gistrados impor severas penas pecunidrias aos causadores desses
abusos, pois caso contrdrio jamais ter-se-4 um melhor servigo e
um maior respeito ao ser humano que, além de pagar caro por
uma passagem, ainda fica & mercé das conveniéncias financeiras
das transportadoras.

A recente Resolucao n. 141, da ANAC — Agéncia Nacional
de Aviagao Civil, prevé ampliagao dos direitos dos passageiros
do transporte aéreo em casos de voos atrasados ou cancelados,
reduzindo o prazo para que a companhia preste assisténcia ao
passageiro, ampliando o direito 4 informagao e determinando a
reacomodacio imediata para viagens canceladas, interrompidas e
para os passageiros preteridos de embarcar em voos com reserva
confirmada.

O juiz, ao fixar o valor da indenizacio, deve levar em con-
sideragdo os principios da razoabilidade e da reprovabilidade, a
teoria do desestimulo, o dano causado, o prejuizo sofrido e as
qualidades do ofensor e do ofendido.

No caso presente foi pouco expressivo o quantum fixado,
mas a auséncia de inconformismo da autora nao permite a sua
elevacio.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagao Civel n.
2008.044476-3, da comarca de Itajai (22 Vara Civel), em que é apelante
TAM Linhas Aéreas S/A, e apelada Patricia Terra Sa:

ACORDAM, em Primeira Cimara de Direito Civil, por votagio
undnime, conhecer do recurso e negar-lhe provimento. Custas na forma

da lei.

RELATORIO

Patricia Terra S4 ajuizou, na Comarca de Itajai, agio de indenizacio
por danos morais em desfavor de TAM Linhas Aéreas S.A., relatando, em
sintese, que na data de 19 de novembro de 2006 viajava, juntamente com
seus dois filhos adolescentes, de Maceié-AL para Navegantes-SC. Informou
que, realizada conexao de voos no acroporto de Congonhas, em Sao Paulo-
SD, fora surpreendida com a noticia de cancelamento da viagem.

Disse que ap6s terem permanecido no aeroporto por longo periodo
— aproximadamente 13 horas —, durante o qual nio foi prestada qualquer
informagio ou assisténcia por parte da companhia aérea, no dia seguinte
(20 de novembro), as 07:50 horas, embarcaram em um novo voo com
destino a Navegantes-SC.

Postulou, ao final, pela procedéncia do pedido e a condenagao da ré
a0 pagamento de indenizagao por danos morais, em valor a ser arbitrado
pelo juizo.

Deferido o beneficio da justica gratuita (fl. 34).

Citada, a ré ofereceu resposta sob a forma de contestagao (fls. 46/60),
aduzindo, em preliminar, a ilegitimidade passiva ad causam; no mérito,
sustentou a auséncia de sua responsabilidade, haja vista o cancelamento
do voo ter ocorrido em razio de uma operagio padrio realizada pelos
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controladores de trifego aéreo em todo o pais, além de ter argumentado
a auséncia de danos morais passiveis de reparagao.

Réplica as fls. 85/90.
Sobreveio sentenca proferida pelo MM. Juiz de Direito, Dr. Gil-

berto Gomes de Oliveira, que, decidindo antecipadamente a lide, julgou
procedente o pedido inicial, nos termos do art. 269, inciso I, do CPC,
condenando a ré ao pagamento de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a titulo
de indenizacio por danos morais, incidindo corregao monetdria a partir
do arbitramento e juros de mora a contar do evento danoso. /7 fine, con-
denou-a ao pagamento das despesas processuais e honordrios advocaticios,
que fixou em 15% sobre o valor da condenagio.

Irresignada, a ré apelou (fls. 99/113), alegando: (a) a ilegitimidade
passiva ad causam, vez que o cancelamento do voo ocorreu tinica e exclusi-
vamente em razao da agio dos controladores de trafego aéreo; (b) a auséncia
de sua responsabilidade pela culpa exclusiva de terceiro, nao havendo nexo
causal entre sua conduta e suposto prejuizo da autora; (c) a inexisténcia
de danos morais passiveis de indeniza¢ao; e, em caso de manuten¢io da
sentenga, pleiteou a (d) redugao da verba indenizatéria.

O recurso de apelagio foi recebido em duplo efeito (fls. 116).
Contrarrazoes as fls. 119/129.

Ascenderam os autos a esta Corte.

VOTO

De inicio, cumpre destacar que a relagao estabelecida entre as par-
tes ¢ de consumo, enquadrando-se autora (usudria do transporte) e ré
(prestadora do servi¢o) nos exatos termos dos arts. 2° ¢ 3° do Cédigo de
Defesa do Consumidor, respectivamente, aplicando-se-lhes os principios
dai decorrentes.
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Acerca do assunto, elenca-se precedente desta Corte:

INDENIZA(;AO DANOS MORAIS E MATERIAIS. VIAGEM
AEREA INTERNACIONAL. BAGAGENS EXTRAVIADAS.
PLEITOS ACOLHIDOS. QODIGO BRASILEIRO DA AERO-
NAUTICA. NAO INCIDENCIA. CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. REGRAMENTO JURIDICO DE APLICA-
CAO, NO CASO. OBRIGA(;AO DE INDENIZAR INQUES-
TIONAVEL. PREJUIZOS MATERIAIS COMPROVADOS.
DANOS MORAIS CARACTERIZADOS. VALORES ARBITRA-
DOS ADEQUADAMENTE. SENTENCA INCENSURAVEL.
INSURGENCIA RECURSAL DESPROVIDA.

1 O contrato de transporte aéreo reflete nitida relagao de consumo,
inserindo-se o transportador no conceito de fornecedor e o passa-
geiro no de consumidor, pelo que a relacio juridica dele decorrente
¢ alcangada pelos reflexos da legislagao consumerista.

(...) (TJSC, AC n. 2007.053379-9, Rel. Des. Trindade dos Santos,
Quarta Camara de Direito Civil, de 05/06/2008) (grifo nosso)

A) Da preliminar de ilegitimidade passiva ad causam

Aduz a apelante sua ilegitimidade para a demanda, haja vista que
os fatos enfrentados ocorreram tdnica e exclusivamente pela agao dos con-
troladores de trafego aéreo.

Sem razao a insurgéncia, porquanto reconhecida a aplicabilidade do
Cédigo de Defesa do Consumidor, resta afastada a preliminar suscitada,
cuja matéria serd melhor analisada no mérito.

B) Da Responsabilidade Civil

Da abordagem consumerista decorre a responsabilidade objetiva
do fornecedor, prevista no art. 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
in verbis:

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparagio dos danos causados aos consu-
midores por defeitos relativos a prestagio dos servigos, bem como
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por informagoes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigio e
riscos.

(..)

§ 3° O fornecedor de servigos sé nio serd responsabilizado quando
provar:

I - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

IT - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Em sede de relagio de consumo, mostra-se irrelevante a aferi¢ao
da culpa pelo evento danoso, pois comprovado o dano e o nexo causal
entre este e as atividades desenvolvidas pelo fornecedor, configurada estd
a responsabilidade civil, cujo afastamento apenas se faz possivel pela culpa
exclusiva do consumidor ou de terceiro.

No caso dos autos, alega a apelante que o cancelamento do voo
da autora ocorreu em razio de fato de terceiro — agio dos controladores
de trifego aéreo —, razdo pela qual nao estaria configurado o nexo causal
entre sua conduta e os danos suportados pela autora, devendo ser afastada
a responsabilizagio.

Em que pese a insurgéncia, razio nao lhe assiste. A responsabilidade
de indenizar, no caso, é objetiva. Se a empresa aérea entende que sofreu
prejuizos com isso, cabe-lhe buscar a compensagio junto a quem, a seu
ver, seja responsdvel pelos danos. O que nio pode, por ébvio, é furtar-se
a seus deveres e obrigagoes perante o passageiro que nio deu causa e em
nada contribuiu para a ocorréncia.

B.1) Dos danos

Como bem examinado na sentenca, o dano moral passivel de in-
denizacio ¢ evidente, estando caracterizado nio sé pela ma prestagao do
servigo que ensejou o cancelamento do voo (cuja culpa, é de se reconhecer,
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nao ¢ somente da ré), mas também pela desidia da apelante na prestacao
do servigo ao consumidor, obrigando a autora, juntamente com seus dois
filhos adolescentes (com 12 e 16 anos de idade), a passar uma noite no
aeroporto, acomodados com as bagagens no chao, sem qualquer infor-
magao ou assisténcia e angustiados por nao saberem por quanto tempo 14
permaneceriam.

Essa forma de tratar o passageiro, que os meios de comunicagio
mostram a toda hora, em especial o televisivo, envergonha os brasileiros.
As cenas dos sagudes dos acroportos sao de fazer corar estdtuas. Os pobres
funciondrios das empresas aéreas — porque os donos ou responsaveis maiores
nunca aparecem nessas ocasides —, de modo geral nao dispdem de auto-
nomia para oferecer as solugdes minimas asseguradas pela lei ao usudrio,
quando ndo sao proibidos de prestar informagoes corretas e verdadeiras.

Pessoas idosas, deficientes, enfermos, criancas, mulheres grévidas,
todos sdo tratados com absoluto desprezo. Ai vem o espeticulo deprimen-
te de passageiros amontoados no chio, junto a suas bagagens, sem que
o transportador responsavel pelos servigos lhes ofereca um minimo de
conforto em tais circunstincias, ou seja, informagao correta, acomodagio
digna e alimentos, como ¢é de seu dever.

O verdadeiro monopdélio exercido por duas ou trés empresas que
dividem entre si os céus brasileiros, faz com que o passageiro seja tratado
como carga inanimada, cujo valor estd na propor¢io do custo pago pelo
transporte — custo esse que, como todos sabemos, é dos mais caros do
mundo.

Cabe, pois, aos magistrados brasileiros, impor a essas empresas seve-
ras penas pecunidrias e indeniza¢oes exemplares, a fim de que possa haver
melhoria na prestagio dos servicos e um minimo de respeito ao direito
do consumidor.
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A propésito, cabe noticiar a recente Resolugao da ANAC - Agéncia
Nacional de Aviagao Civil (Resolugio n. 141), publicada na data de ontem
(15 de mar¢o), que prevé nova regulamentagao dos direitos dos passageiros
do transporte aéreo em casos de voos atrasados ou cancelados, reduzindo o
prazo para que a companhia preste assisténcia ao passageiro, ampliando o
direito a informacio e determinando a reacomodagio imediata para viagens
canceladas, interrompidas e para os passageiros preteridos de embarcar em
voos com reserva confirmada.

Yussef Said Cahali ensina que o dano moral é "a dor resultante da
violagao de um bem juridicamente tutelado, sem repercussio patrimonial.
Seja dor fisica - dor-sensagao, como a denomina Carpenter - nascida de
uma lesao material; seja a dor moral - dor-sentimento, de causa material"
(In: Dano e Indenizagao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. p. 7).

E Sergio Cavalieri Filho caracteriza esta espécie de dano como:

[...] a dor, vexame, sofrimento ou humilha¢io que, fugindo a nor-
malidade, interfira intensamente no comportamento psicolégico
do individuo, causando-lhe afli¢oes, angustia e desequilibrio em
seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, mdgoa, irritagao ou
sensibilidade exacerbada estdo fora da érbita do dano moral, por-
quanto, além de fazerem parte da normalidade do nosso dia-a-dia,
no trabalho, no trinsito, entre os amigos e até no Ambito familiar,
tais situagdes nao sio intensas e duradouras, a ponto de romper
o equilibrio psicolégico do individuo. Se assim nio se entender,
acabaremos por banalizar o dano moral, ensejando a¢des judiciais
em busca de indenizacoes pelos mais triviais acontecimentos (Pro-
gramas de responsabilidade civil. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005.
p. 105). (AC n. 2008.053981-1/000000. Relator Desembargador
Cesar Abreu. Julgada em 05.06.2009)

Neste norte, sopesando-se que o dano moral estd incutido na esfera
subjetiva da pessoa e encontra-se diretamente relacionado a sentimentos de
dor, mdgoa e tristeza, e, diante da propor¢ao das consequéncias do evento
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para a autora em razao do cancelamento do voo, entendo que o abalo moral
por ela sofrido ¢ irrefutdvel, sendo passivel de reparagio.

Cumpre citar julgado recente deste egrégio Tribunal de Justica:

APELACOES CIVEIS — ACAO DE INDENIZAQAO POR DA-
NOS MORAIS E MATERIAIS — PRESTACAO DE SERVICOS
— TRANSPORTE AEREO — ATRASO E CANCELAMENTO
DE VOO - RESPONSABILIDADE CIVIL — CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR - ABALO MORAL PRESU-
MIDO - QUANTUM INDENIZATORIO - CRITERIOS DA
RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE — DANOS
MATERIAIS - MINGUA PROBATORIA - SENTENCA MAN-
TIDA — RECURSOS DESPROVIDOS.

E objetiva a responsabilidade da companhia aérea por eventuais
defeitos ocorridos na prestagao de seus servigos.

Apresenta-se como verdadeiro dilema imposto ao magistrado a
fixagao de numerdrio suficiente para compensar o abalo moral
sofrido, visto sua incomensurabilidade. Assim, deve ele pautar por
parametros ligados as condigoes financeiras das partes envolvidas, as
circunstancias que geraram o dano e o abalo experimentado, a fim
de encontrar um valor que nio acarrete enriquecimento exagerado
e nem provoque reniténcia delitiva.

Por atingir a por¢ao mais intima do individuo, o abalo moral pres-
cinde de comprovacio do prejuizo, porquanto ¢ tido como dano
in re ipsa.

Imprescindivel para o reconhecimento do direito do autor aos danos
materiais, a prova documental do decréscimo ocorrido em seu pa-

trimonio. (TJSC, AC 2008.076709-4, Rel. Des. Fernando Carioni,
Terceira Camara de Direito Civil, de 02/03/2009) (grifo nosso)

Afasta-se, portanto, a alega¢io de auséncia de danos morais.
B.2) No nexo de causalidade

No tocante ao nexo de causalidade, este também se mostra incon-
troverso, pois é fato que a autora contratou o servico de transporte da ré
(aquisi¢ao de passagens), com viagem marcada para 19/11/2006, itinerdrio

JURISPRUDENCIA CATARINENSE NUMERO 120 285



PRIMEIRA CAMARA DE DIREITO CIVIL TJSC

Maceié-AL — Navegantes — SC, com escala em Congonhas - SP, tendo,
neste local, havido o desembarque dos passageiros diante do cancelamento
do voo, de onde somente partiram em 20/11/2006, as 07:50 horas.

Diante dos fatos, e porque configurada a responsabilidade civil da
apelante, resta afastada a tese de auséncia de nexo causal ante a culpa de
terceiro.

Como dito, tratando a responsabilidade do transportador aéreo da
espécie objetiva, nao hd que se perquirir da culpa. A alegacio de que o
cancelamento do voo decorreu de falha nos equipamentos que gerenciam
as freqiiéncias de rddio (pane no Cindacta-1), que acabou originando o
denominado "apagio aéreo", com a consequente necessidade de sequencia-
mento de voos pelos controladores de trifego, nao caracteriza a excludente
de culpa de terceiro.

E sabido e consabido que 4 ré, na condigio de prestadora do servi-
cos de transporte aéreo, incumbia realizar a acomodagio dos passageiros,
facilitando-lhes a comunicagao, hospedagem e alimentagao em locais ade-
quados, e prestando todas as informagoes e esclarecimentos necessdrios ao
atendimento minimo devido em tais circunstincias, de modo a evitar-lhes
transtornos ainda maiores dos que os jd suportados pelo cancelamento do
voo, que nio se deu por caso fortuito ou for¢a maior, mas, ao que tudo
indica, por conveniéncia da prépria transportadora.

Deste modo, configurado o nexo causal entre o dano e a prestagao
do servico, e porque ausente qualquer excludente de responsabilidade,
resta improvido o apelo quanto a este ponto.

C) Do quantum indenizatério

No que tange ao pleito da apelante de ver diminuido o valor fixado
a titulo de indenizagao por danos morais, ao argumento de que se mostra
excessivo (absurdo), de igual forma ndo merece prosperar.
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Sobre o tema, é importante frisar que a indenizagao reveste-se de
triplice fungio. A primeira é a fungio reparadora ou compensatéria, por
intermédio da qual o julgador pretende reconstituir, no patriménio do
lesado, aquela parte que restou desfalcada, procurando restabelecer o status
quo anterior & ocorréncia da lesio, devendo ser fixada, ainda que impossivel
a reconstitui¢ao da integridade psiquica e moral violada. A segunda ¢ a
chamada fungao punitiva, através da qual se objetiva repreender o cau-
sador do dano, como forma de atuar no 4nimo do agente, impedindo-o
de prosseguir na sua conduta danosa. H4 quem se refira, ainda, a fun¢io
pedagégica, na condigio de alerta sobre a ilicitude do fato, desestimulando
a pratica de atos idénticos por outros membros da sociedade.

Sobre a quantifica¢ao do dano moral, a Primeira Camara de Direito
Civil, 2 unanimidade, em processo do qual fui Relator, jd decidiu:

O valor da indeniza¢io por dano moral deve ser fixado pelo juiz de
forma a observar critérios peculiares de cada situagao, analisando
as questoes sdcio-econdmicas das partes, o grau de intensidade do
dolo ou culpa, as repercussoes dos fatos, observando a razoabilidade
necesséria para tanto, a fim de que possa servir, por um lado, de alivio
para a dor psiquica sofrida pelo lesado, sem importar, no entanto,
em enriquecimento ilicito. De igual forma, para a parte ofensora,
desempenhando uma séria reprimenda a fim de evitar a prdtica de
novos atos antijuridicos. (Apelagio Civel n. 2007.016281-3, de
Joinville. DJU 12.03.2008).

Nessa 6tica, nao merece guarida a pretensao da apelante, devendo
ser mantida a importincia arbitrada na sentenga (R$ 5.000,00).

Registro que, conforme tem sido o entendimento desta Cimara
em relagdo ao arbitramento dos danos morais em casos como este, o valor
fixado pela r. sentenga poderia ser mais elevado e este relator nao teria
divida alguma em aumenti-lo, especialmente diante das peculiaridades
do caso em comento. Ocorre, porém, que a parte autora nio pleiteou sua
majoracao, devendo-se manter o montante fixado.
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Pelo exposto, voto pelo desprovimento do recurso.

DECISAO

Ante o exposto, decidiu a Primeira Camara de Direito Civil, por
votagao undnime, conhecer do recurso e negar-lhe provimento.

O julgamento, realizado no dia 16 de margo de 2010, foi presidido
pelo Exmo. Sr. Des. Edson Ubaldo, e dele participaram os Exmos. Srs.
Des. Carlos Adilson Silva e Desa. Denise Volpato.

Florianépolis, 19 de margo de 2010.

Edson Ubaldo
RELATOR
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Apelagao Civel n. 2006.018279-5, de Porto Uniao

Relatora: Desa. Subst. Denise Volpato

APELACAO CIVEL - ACAO DECLARATORIA DE PATER-
NIDADE E MATERNIDADE SOCIO-AFETIVA CUMULADA
COM RETIFICACAO DE REGISTRO PUBLICO - SENTENCA
TERMINATIVA - IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO
DECRETADA EM FACE DA AUSENCIA DE DECLARACAO
ESCRITA DEMONSTRANDO O INTERESSE DOS PAIS DE
CRIACAO EM ADOTAR.

RECURSO DA AUTORA COM O FITO DE VER RECO-
NHECIDA A POSSIBILIDADE JURIDICA DO MANEJO DA
ACAO - SUBSISTENCIA - PEDIDO DE RECONHECIMENTO
JURIDICO DE VINCULO SOCIO-AFETIVO QUE TEM AM-
PARO EM PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS — RECURSO
PROVIDO.

1- A tendéncia atual do Direito, e mais especificamente do
Direito de Familia, ¢ a de gradativamente abandonar as formas
juridicas rigidas e em confronto com a realidade social em nome
da satisfagao da plena liberdade de desenvolvimento dos cidadaos
no seio social.

2- Longe das antigas férmulas de cardter patrimonialista —
onde os casamentos eram ajustados pelo patriarca, e as mulheres
estavam submetidas ao alvedrio do pai ou marido —, apds as
conquistas feministas e a regulamentagao do divércio, hd algumas
décadas a familia baseia-se na livre vontade dos parceiros em man-
ter lacos de cunho afetivo. Essa nova realidade, por mais que nao
esteja completamente consolidada em nossa legislacao positiva,
nao pode ser desprezada pelo intérprete do Direito. A fungao
do Poder Judicidrio, nesses casos, ¢ a de resguardar a liberdade
dos cidadios de agruparem-se conforme seus interesses afetivos,
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conferindo-lhes a prote¢ao juridica (e porque nao patrimonial)
digna, tal qual lhes seria igualmente conferida se o agrupamento

(a familia) pudesse ser enquadrado na forma tradicional.

3- Em 1988 a novel Constitui¢ao deu um primeiro passo na
seara do reconhecimento juridico das entidades familiares esta-
belecidas tdo-somente com base no afeto ao emprestar a devida
prote¢iao do Direito & Unido Estdvel. A partir de entdo houve
um deslocamento do conceito juridico de familia para a uniao
de pessoas decorrente do vinculo de afeto, e ndo simplesmen-
te na uniao juridica advinda do ato formal representado pelo
casamento. Com base nesta inovagdo legal — engendrada pela
Constitui¢ao —, combinada com a aplicacio pratica do Principio
da Dignidade Humana, plenamente possivel emprestar cardter
oficial ao Estado de Filiagao nascido e desenvolvido simplesmente

com base no afeto.

4- E inexordvel o reconhecimento judicial de que a familia
na sociedade contemporanea ¢é fruto muito mais do afeto e do
sentimento de humanidade do que do DNA.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagao Civel n.
2006.018279-5, da comarca de Porto Unido (22 Vara), em que é apelante
D. P, eapelado E. de ]. T. de L. E e outro:

ACORDAM, em Primeira Camara de Direito Civil, por maioria de
votos, conhecer do recurso e dar-lhe provimento para cassar a Sentenga
de primeiro grau e determinar a instru¢ao do processo, especialmente a
producio de prova oral. Custas legais. Vencido o Desembargador Stanley
da Silva Braga, que fard declaragio de voto.
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RELATORIO

D. P aforou Ag¢do Declaratéria de Paternidade e Maternidade
Sécio-afetivas c/c Retificacao de Registro de Nascimento com o fim de ver
reconhecido pelo Direito e, apds o competente registro, pela sociedade,
seu vinculo de filia¢do afetiva com J. T. de L. E e L. P de L., ambos ji
falecidos. Alegou ter sido entregue pelos seus pais bioldgicos para que fosse
criada pelos pais afetivos aos 2 (dois) anos de idade. Afirmou ter sido criada
como filha, e ter igualmente prestado assisténcia aos pais quando enfermos
ao final de suas vidas. Asseverou nao terem os pais afetivos deixado outros
descendentes ou ainda patriménio a ser inventariado. Requereu o reco-
nhecimento judicial do vinculo afetivo decorrente de sua ligacdo com os
pais que a criaram toda a vida. Juntou documentos (fls. 08/22) e pleiteou

a gratuidade na tramitagao do feito.

Em despacho de fl. 22v 0 Magistrado Singular determinou a emenda
da inicial a fim de que a requerente indicasse o inventariante do espdlio

dos requeridos para que fosse realizada a cita¢ao.

A requerente opds Embargos de Declaragao (fls. 23/26) no qual
informou nao haverem herdeiros necessdrios, nem patrimoénio a ser
inventariado, nio podendo indicar um inventariante para responder a

demanda.

Instado a opinar no feito, o Ministério Pablico, em parecer de fl.
27v opinou fosse a requerente intimada a apresentar uma parte contraria

para angularizar a relagao juridico-processual.
A sugestao inserta no parecer foi aceita pelo Juizo a guo (fl. 28).

A requerente interpds recurso de Agravo Retido (fls. 30/34) contra

a decisao.

JURISPRUDENCIA CATARINENSE NUMERO 120 291



PRIMEIRA CAMARA DE DIREITO CIVIL TJSC

Em novo parecer (fl. 35v), o representante do Ministério Publico opinou
pelo indeferimento do agravo em razio da decisao atacada ser irrecorrivel por
se tratar de despacho de mero expediente.

O MM Juiz Monocritico sentenciou (fl. 37) o feito nos seguintes termos:
"ANTE O EXPOSTO, indefiro a peti¢do inicial e julgo extinto o processo,
com fulcro nos artigos 282, II; 284, pardgrafo tnico; 295, 1, IV, pardgrafo
tnico, III e 267, I, IV e VI, todos do Cédigo de Processo Civil. Sem custas

em face a Justica Gratuita."

Irresignada, a requerente interpds Apelagao (fls. 39/43) na qual alega
nao haver empeco a citagio editalicia do espélio porquanto ele nao tem sua
existéncia pautada pela abertura do inventdrio, mas sim pela abertura da su-
cessao0. Assevera, ainda, nao haver dbice juridico ao pedido somente porque
os requeridos nao deixaram herdeiros, cabendo a citagio por Edital na espécie
(que chamaria todo e qualquer interessado a ingressar no feito). Aduz nao
poder a a¢io ter um fim em si mesma, devendo expressar a correta solugao da
questao controvertida posta em juizo. Indica haver a possibilidade juridica da
alteragdo dos registros publicos relativos ao estado de filiacao das pessoas, nao
podendo ser impedido seu Acesso a Justica ao argumento de impossibilidade
juridica do pedido. Alegou haver precedentes jurisprudenciais aceitando a pre-
valéncia da paternidade sécio-afetiva sobre a descendéncia biolégica. Requereu
a anulagio da Sentenca atacada, para possibilitar que a recorrente produza as
provas requeridas.

Lavrou parecer pela douta Procuradoria-Geral de Justi¢a o Exmo. Sr. Dr.
Mario Gemin (fls. 51/52v), que opina pelo desprovimento do recurso.

VOTO
1. Admissibilidade

E consabido que o procedimento recursal exige o preenchimento de
pressupostos especificos, necessdrios para que se possa examinar o mérito
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do recurso interposto. Portanto, torna-se imperiosa, num primeiro mo-
mento, a andlise dos pressupostos recursais, em razio de constituirem a
matéria preliminar do procedimento recursal, ficando vedado ao Tribunal
o conhecimento do mérito no caso de nao preenchimento de quaisquer
destes pressupostos.

Tais pressupostos sio classificados como intrinsecos (cabimento,
interesse recursal, legitimidade recursal, inexisténcia de fato extintivo do
direito de recorrer) e extrinsecos (regularidade formal, tempestividade e
preparo). Os pressupostos intrinsecos estao atrelados ao direito de recorrer,
a0 passo que os extrinsecos se referem ao exercicio desse direito.

Assim, preenchidos os pressupostos de admissibilidade, passa-se a
andlise do recurso.

Trata-se de recurso de apelag¢io no qual a requerente pretende a
anulacio da Sentenga que, em sintese, indeferiu a peti¢ao inicial por nao
haver indicagao do(s) inventariante(s) dos esp6lios requeridos e igualmente
decretou a caréncia da agao por impossibilidade juridica do pedido.

Pois bem, seu reclamo merece prosperar.
2. Do Agravo Retido

Inicialmente importante esclarecer que se deixa de conhecer do
Agravo Retido de fls. 30/34 porquanto nao requerido expressamente na
peti¢do de apelagao, na forma do artigo 523, §1°, do Cédigo de Processo
Civil.

3. Do mérito

3.1. Da citagdo do espdlio

Restou consignado na Sentenca (fl. 37), verbis:

"Conforme se sabe, o espélio é uma figura juridica que existe apenas
quando em curso o processo de inventdrio e enquanto nao realizada
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a partilha, sendo representado em juizo pelo inventariante (art. 12,
V, do CPC). Dessa forma, nio existindo a acao de inventdrio, con-
forme informa o advogado postulante, invidvel seu requerimento
de citagdo do espdlio ou 'espolios' (sic f1 02)."

Ocorre que, a despeito da correta interpretagiao da norma processual
em comento, o fato de ndo haver um processo de inventdrio, ou ainda,
de nao se vislumbrar a possibilidade de citagio de qualquer parte adversa
nio tem o condao de inviabilizar o pleito exordial.

Isso porque acaso o Magistrado entendesse nao haver possibilidade
prética de citagio do espdlio de quem faleceu sem deixar descendentes,
ou ainda patrimdnio, caberia ter recebido o pedido formulado como de
jurisdi¢ao voluntdria, que efetivamente é.

As acoes declaratérias podem encerrar um pedido resolugio (ou
esclarecimento) judicial de uma situagao de ddvida juridica em face de
pretensao resistida por outro cidadao ou organiza¢io, como igualmente
encerrar um pedido de declaracio publica de um fato que tenha tamanha
relevincia para o Direito que necessite da intervencio oficial do Poder
Judicidrio, ainda que nao haja explicitamente uma parte adversa.

Este ultimo ¢ o caso dos autos: onde a requerente pretende a decla-
racdo judicial de estado de filiagao diverso do que consta em seu registro
de nascimento. Neste caso, ainda que nio haja parte adversa para ser citada
(em razdo do falecimento dos interessados), imperioso reconhecer-se o
direito da postulante a0 manejo do presente expediente processual, ainda
que em procedimento de jurisdi¢io voluntéria.

Segundo a regra inscrita no artigo 27 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, o direito ao reconhecimento do estado de filiagao é impres-
critivel, podendo a presente agao ser manejada a qualquer tempo, inclusive
contra os possiveis herdeiros dos supostos pais, iz verbis:
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"Art. 27. O reconhecimento do estado de filiagio ¢ direito perso-
nalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado
contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restri¢ao, observado
o segredo de Justica."

A teoria processual, baseada na aplicagao prética dos principios
constitucionais da Ampla Defesa e do Devido Processo Legal, preleciona
ser imprescindivel a participa¢io no processo de toda e qualquer pessoa
(fisica ou juridica) que tenha a sua esfera juridica-patrimonial afetada pela
decisao jurisdicional.

A despeito disso, a propositura de pleito de retificagao/alteragao
de registro de nascimento nao tem necessariamente de ser um processo
contencioso. Nem sempre haverd uma pretensao resistida contra outra
pessoa sendo o préprio Estado, instado a se manifestar pela propositura
do procedimento jurisdicional.

Conforme texto do artigo 1.105, do Cédigo de Processo Civil,
todos os interessados sao chamados a intervir no procedimento especial
de jurisdigao voluntdria, sem que isso conflua obrigatoriamente em um
processo contencioso. Nio havendo impugnagao, o processo se mantém
na esfera administrativo-judicial (voluntiria). E o que se infere do texto
do referido artigo:

"Serdo citados, sob pena de nulidade, todos os interessados, bem
como o Ministério Publico."

Ao contririo do processo de natureza contenciosa, os procedimentos
de jurisdi¢ao voluntdria nao prescindem da citagao e participagao de um
terceiro a fim de se formar com regularidade a relagao processual. A citagio
preceituada pelo dispositivo legal supratranscrito visa tdo-somente cien-
tificar eventuais interessados em intervir no processo (tornando-a, assim,
contenciosa). Note-se, bem por isso o Cédigo de Processo Civil utiliza o
termo "interessados”, e no "partes”.

JURISPRUDENCIA CATARINENSE NUMERO 120 295



PRIMEIRA CAMARA DE DIREITO CIVIL TJSC

Ressalta-se, a satisfacdo da pretensao autoral reclama procedimento
com imperiosa participagio do Estado-Juiz com o fito de manter-se a
idoneidade das informagées constantes nos registros de natureza publica,
como os de nascimento.

In casu, nao hd falar em necessidade absoluta de cita¢ao porquanto
nio hd pretensao resistida. Mesmo assim, por se tratar de demanda com
vistas a obtenc¢ao de efeitos declaratério-constitutivos (altera¢io de registro
publico), mister se faz a intervencao estatal por meio de procedimento
jurisdicional, tornando evidente o interesse de agir da parte.

Desta feita, nio havendo como citar-se uma parte adversa, em
interpretagdo extensiva do artigo 1.105, do CPC, caberia ao Magistrado
singular, determinar tdo-somente a publicacao de Edital informando ao
corpo de cidadaos, qual seja, a todos os interessados, do ajuizamento da
demanda, e assim viabilizar a autora seu Direito de Acesso a Justica (artigo
50, XXXV, da Constitui¢ao Federal); como também atribuir o devido valor
probante ao documento de fl. 20 (Certidio de Inexisténcia de Dependentes

Habilitados & Pensdo por Morte, expedido pelo INSS).
3.2. Da impossibilidade juridica do pedido/interesse de agir

Concernente as condig¢oes da a¢ao, em Sentenca restou declarada a
impossibilidade juridica do pedido de alteracio do registro de nascimento
da requerente pois nao havia documento lavrado/firmado pelo espdlio
requerido (os pais adotivos) que comprovasse o seu interesse em adotd-la
oficialmente.

Equivocou-se novamente o Magistrado sentenciante, pois que a
demanda declaratéria e constitutiva deflagrada ¢ plenamente possivel de
ser manejada.

Inicialmente curial realizar-se um aparte cientifico com relacao as
condicoes da acio.
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A despeito da propriedade legal da aplicagao da possibilidade juri-
dica do pedido como uma limitadora auténoma do Direito de Agao, ¢é
importante ressaltar sua relativa impropriedade técnica.

Isso porque o Cddigo de Processo Civil de 1973 teve como marco
a Teoria Eclética da Agao, desenvolvida por Enrico Tullio Liebman em
meados do século passado. Segundo esse tedrico — seguido por quase
que a totalidade dos processualistas brasileiros — a a¢do é um "direito ao
processo e ao julgamento de mérito" (nio necessariamente um direito ao
resultado favordvel) (Liebman, Enrico Tullio. Manual de Processo Civil.
Rio de Janeiro: Forense, 1984. p.151).

Conforme originalmente concebido pelo jurista italiano — e posi-
tivado em nossa legislacio processual — o exercicio do Direito de A¢io
— garantido constitucionalmente —, apesar de abstrato (independer do
resultado favordvel, ou da existéncia do direito material postulado), estaria
condicionado a coexisténcia de trés elementos basicos sem os quais o cida-
dao nao poderia movimentar a mdquina estatal a fim de obter a resolu¢ao
do mérito da causa; sao eles: o interesse de agir, a legitimidade ad causam
e a possibilidade juridica do pedido (ora analisada).

Nesse sentido salienta o professor Cindido Rangel Dinamarco em

notas explicativas a0 Manual de Processo Civil escrito pelo préprio Liebman
(Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 160):

"[...]JAlfredo Buzaid [...] na condigao de autor do Anteprojeto que
veio a dar no Cédigo vigente, incluiu [nele] as conhecidas trés
condi¢des hauridas na teoria liebmaniana (possibilidade juridica,
legitimidade ad causam, interesse de agir: cfr. CPC. arts. 267, inc.
267, inc. VI, e 295, incs. II-1II e par. un., inc. IIL."

Ocorre que, a partir da 32 edi¢do de sua obra, em 1973, o mentor
teérico de nosso cédigo processual alterou seu entendimento acerca das
condicoes da ag¢io, como continua a explicar o professor Dinamarco na
obra supracitada:
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"Sucede que, tendo entrado em vigor na Itdlia, no ano de 1970, a
lei que instituiu o divércio (lei n® 898, de 1.12.70), na 32 edi¢ao do
seu Manuale o autor sentiu-se desencorajado de continuar a incluir
a possibilidade juridica entre as condicoes da acdo (afinal, esse era o
principal exemplo de impossibilidade juridica da demanda); e nisso
tudo vé-se até certa ironia das coisas, pois no mesmo ano de 1973,
em que vinha a lume o novo Cédigo de Processo Civil brasileiro,
consagrando legislativamente a teoria de LIEBMAN com as suas
trés condigbes, surgia também o novo posicionamento do préprio
pai da idéia, renunciando a uma delas [...]." (p. 160-161)

Essa alteragio conceitual, no entanto, nio significou um abandono

a idéia de impedimento legal a0 manejo do pedido, mas o deslocamento

de seu nicleo para um elemento maior: o interesse de agir.

A partir de entdo, para Liebman, assim deveria ser compreendido

o interesse de agir:

298

"O interesse de agir decorre da necessidade de obter através do
g
processo a prote¢ao do interesse substancial; pressupoe, por isso, a
assertiva de lesao desse interesse e a aptidao do provimento pedido a
protegé-lo e satisfazé-lo. Seria uma inutilidade proceder ao exame
do pedido para conceder (ou negar) o provimento postulado,
quando na situagio de fato apresentada nao se encontrasse afirmada
uma lesao ao direito ou interesse que se ostenta perante a parte con-
trdria, ou quando os efeitos juridicos que se esperam do provimento
ja tivessem sido obtidos, ou ainda quando o provimento pedido
osse em si mesmo inadequado ou inidéneo a remover a lesao, ou,
f dequad d 1
nalmente, quando ele nao pudesse ser proferido, porque nao
finalment do el d ferid
admitido pela lei (p. ex., a prisao por dividas)." (p.155) [grifei]

E conclui:

"Em conclusio, o interesse de agir é representado pela relagao entre
a situacdo antijuridica denunciada e o provimento que se pede para
debeld-la mediante a aplicagao do direito; deve essa relagao consis-
tir na utilidade do provimento, como meio para proporcionar ao
interesse lesado a protegao concedida pelo direito. Desaparecidas
as agdes tipicas, vinculadas a cada uma das relag¢des juridicas
substanciais, ele é o elemento caracteristico da a¢ao, o elemento
com base no qual a ordem juridica mede a aptidao da situaciao
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juridica [fattispecie] deduzida em juizo, a colocar-se como objeto
da atividade jurisdicional e verifica se o pedido se conforma aos
objetivos do direito, sendo merecedor de exame." (p. 155-150)
[grifei]
Dessarte, ainda que a legislacio pdtria elenque de forma autdbnoma
a possibilidade juridica do pedido como uma das condigdes da a¢io, em
apreco a melhor técnica processual, passa-se a andlise da adequacao do
pleito ao ordenamento juridico pdtrio sob o prisma do interesse de agir.

Pois bem, nesse sentido consignada no item anterior do presente
voto (tépico 3.1) a existéncia do interesse de agir com relagao ao bindmio
necessidade-adequacio, imperioso reconhecer-se igualmente ser o pedido
inaugural amparado pelo Direito, mormente diante da aplicagao da her-
menéutica constitucional.

A tendéncia atual do Direito, e mais especificamente do Direito de
Familia, ¢ a de gradativamente abandonar as formas juridicas rigidas e em
confronto com a realidade social em nome da satisfagao da plena liberdade
de desenvolvimento dos cidadaos no seio social.

Nesse viés, com base na Teoria Neoconstitucionalista do Direito,
a interpretagdo das normas exige um exercicio mais apurado do jurista
porquanto o Direito necessita ser compreendido como uma ferramenta de
promocio da dignidade humana e integragao social, assim, como tal, deve
amoldar-se a realidade na qual estd inserido, e nao a desprezar em nome
de conceitos arcaicos e superados de célula familiar e sociedade.

Sobre este aspecto tedrico destaca-se da doutrina constitucional:

"Assim, o direito do século XXI distancia-se das propostas de teorias
de direito, até entao, dominantes. Em primeiro lugar, ¢ oposto ao
positivismo, naquilo em que este mais se apoiava. Como todos sa-
bem a estrutura do positivismo sustenta-se pela separacao do direito
com a moral e a politica (e porque nio em rela¢io a economia, que
nao ocupava o papel que ocupa hoje). Em segundo lugar, também se
afasta das inconsisténcias do jusnaturalismo e nos poucos pontos em
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que poderia ser confundido com ele, pois o neoconstitucionalismo
¢ fundado em propostas de incremento de racionalidade, como a
festejada ponderacio. Finalmente, e em terceiro lugar, o realismo
juridico e a sua dimensio socioldgica nao ficam descurados de uma
proposta que age sobre o direito util." (MOREIRA, Eduardo Ribei-
ro. Neoconstitucionalismo ¢ a teoria da interpretagdo. In: Revista
Forense. 396.v. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 90)

E ainda,

"Busca-se, dentro dessa nova realidade, ndo mais apenas atrelar o
constitucionalismo 2 idéia de limita¢do do poder politico, mas,
acima de tudo, buscar a eficicia da Constitui¢ao, deixando o texto
de ter um cardter meramente retdrico e passando a ser mais efetivo,
especialmente diante da expectativa de concretiza¢io dos direitos
fundamentais." (LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquema-
tizado. 13.ed. 3.tir. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 9)

Por derradeiro, complementa o Ilustre professor de Direito Consti-

tucional Luis Roberto Barroso:
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"O novo direito constitucional ou neoconstitucionalismo desen-
volveu-se na Europa, ao longo da segunda metade do século XX
e, no Brasil, apés a Constituigio de 1988. O ambiente filoséfico
em que floresceu foi o do pés-positivismo, tendo como principais
mudangas de paradigma, no plano tedrico, o reconhecimento de
forga normativa a Constituicio, a expansao da jurisdi¢ao constitu-
cional e a elabora¢io das diferentes categorias da nova interpretagao
constitucional.

Fruto desse processo, a constitucionaliza¢io do Direito importa na
irradiacdo dos valores abrigados nos principios e regras da Consti-
tuigao por todo o ordenamento juridico, notadamente por via da
jurisdicdo constitucional, em seus diferentes niveis. Dela resulta a
aplicabilidade direta da Constitui¢io a diversas situacoes, a incons-
titucionalidade das normas incompativeis com a Carta Constitu-
cional e, sobretudo, a interpretagao das normas infraconstitucionais
conforme a Constituiio, circunstincia que ird conformar-lhes o
sentido e alcance." (BARROSO, Luis Roberto. Neoconstituciona-
lismo e constitucionalizag¢io do Direito (O triunfo tardio do direito
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constitucional no Brasil). In: Revista de Direito Administrativo.
1.v. 240.n. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p.42)

Desprezar a formagao familiar com base no afeto em nome da con-
ceituagao de vinculo biolégico, ou ainda decorrente do nascimento na
constincia da unido conjugal (como prevé o Cédigo Civil, por exemplo,
em seus artigos 1.597, 1.601 e 1.617) nio s6 representa uma afronta a
moralidade em si — principio supra-juridico que sempre mereceu a atengao
do Direito de Familia — como igualmente uma declara¢ao de non liguet
(Pronunciamento exarado pelos antigos Pretores romanos indicando a
impossibilidade de julgamento da causa por falta de expressa previsao

legal).

Analisada a prova documental arregimentada pela recorrente (fls.
11/22) nao ¢ plausivel concluir-se pela inexisténcia de documentagio in-
dicativa da vontade dos interessados em efetivar a adogao da requerente.

Isso porque, os documentos de fls. 13, 14, 15, 16 e 17 — fichas de
matricula escolar —, todos preenchidos de préprio punho pelo falecido pai
adotivo —]. T. de L. E — e por ele firmado, indicam o nome da recorrente
como "D. P. de L." (ou seja, acrescido de seu sobrenome).

Trata-se de prova contundente do desejo da adogao de D. P, ora
recorrente, como filha do coragio, pouco importando as razdes que a
impediram de assim ser reconhecida.

Em contrapartida, os documentos de fls. 11 e 12 atestam a dedicagio
e os cuidados da recorrente com seus pais adotivos: seja a0 onerar com o
funeral do pai, seja dedicando-se a cuidar da mae enferma, ou ainda ao
ser declarante de seus ébitos (fls. 21 e 22).

Nesta seara ¢ preciso afastar-se da visio dogmatica, e com os olhos
do cora¢io ponderar, em situagdes tais, que a resposta jurisdicional nio se
encontra tio-somente na letra seca da Lei, e para tanto, nio se olvidar do
disposto nos artigos 4° e 5°, da Lei de Introdugio ao Cédigo Civil:
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"Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

Art. 5°. Na aplicagio da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem comum." [grifei]

Assim, o pleito inaugural, por mais que nao se enquadre nos mol-
des legais de adogao por meio de escritura publica, ou outra declaracao
de vontade, deve ser analisado sob a ética da conformacio do Direito aos
fins sociais (LICC, artigo 5°), que s3o, em tltima andlise a razdo de existir
das Leis.

Nesse diapasio se respalda o reconhecimento inexordvel de que a
familia na sociedade contemporanea ¢ fruto muito mais do afeto e do
sentimento de humanidade do que do DNA.

Longe das antigas férmulas de cardter patrimonialista — onde os
casamentos eram ajustados pelo patriarca, e as mulheres estavam subme-
tidas ao alvedrio do pai ou marido —, apds as conquistas feministas e a
regulamentagio do divércio, hd algumas décadas a familia baseia-se na livre
vontade dos parceiros em manter lagos de cunho afetivo.

Essa nova realidade, por mais que nio esteja completamente consoli-
dada em nossa legislagao positiva, nio pode ser desprezada pelo intérprete
do Direito. A fun¢ao do Poder Judicidrio, nesses casos, ¢ a de resguardar a
liberdade dos cidadaos de agruparem-se conforme seus interesses afetivos,
conferindo-lhes a protecao juridica (e porque nio patrimonial) digna, tal
qual lhes seria igualmente conferida se 0 agrupamento (a familia) pudesse
ser enquadrado na forma tradicional.

Nesse sentido, leciona Paulo Luiz Netto Lébo:

"A excessiva preocupagio com os interesses patrimoniais que mati-
zam o direito de familia tradicional nio encontram eco na familia
atual, vincada por interesses de cunho pessoal ou humano, tipifica-
dos por um elemento aglutinador e nuclear distinto: a afetividade.
Esse elemento nuclear define o suporte fitico da familia tutelada
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pela Constitui¢io, conduzindo ao fenémeno que denominamos
repersonalizacdo.” (LOBO, Paulo Luiz Netto. A Repersonalizagao
das Familias. In: Revista Brasileira de Direito de Familia. v.24. Porto
Alegre: Sintese, 2004. p. 151)

No ambito do direito positivo, em 1988 a novel Constitui¢ao deu
um primeiro passo na seara do reconhecimento juridico das entidades fa-
miliares estabelecidas tao-somente com base no afeto ao emprestar a devida
protegdo do Direito 2 Unido Estdvel, humanizando as relagdes. A partir
de entdo houve um deslocamento do conceito juridico de familia para a
unido de pessoas decorrente do vinculo de afeto, e nao simplesmente na
uniao juridica advinda do ato formal representado pelo casamento; valendo
o mesmo para a filiacio.

Com base nesta inovagao legal — engendrada pela Constitui¢ao —,
combinada com a aplica¢io prética do Principio da Dignidade Humana,
plenamente possivel emprestar cardter oficial ao Estado de Filia¢io nascido
e desenvolvido simplesmente com base no afeto.

Neste norte, oportuna a ligao da advogada, e ex-desembargadora do
quadro de magistrados do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, Maria
Berenice Dias (Quem é o pai? Revista Brasileira de Direito de Familia. v.15
Porto Alegre: Sintese, 2002):

"Esse ponto de identificagao s6 pode ser encontrado pelo reconhe-
cimento da existéncia de um vinculo afetivo. E o envolvimento
emocional que leva a subtrair um relacionamento do 4mbito do
Direito Obrigacional — cujo nicleo ¢ a vontade — para inseri-lo no
Direito de Familia, cujo elemento estruturador é o sentimento de
amor, o elo afetivo que funde as almas e confunde os patrimonios,
fazendo gerar responsabilidades e comprometimentos mutuos.

Essa nova realidade também se impée na identificagio dos vinculos
de parentalidade. Conforme JOAO BAPTISTA VILLELLA: 'As
transformagoes mais recentes por que passou a familia, deixando de
ser unidade de cardter econdmico, social e religioso, para se afirmar
fundamentalmente como grupo de afetividade e companheirismo,
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imprimiram considerdvel reforco ao esvaziamento biolégico da
paternidade’.

A mudanga dos paradigmas da familia reflete-se na identificacao dos
vinculos de parentalidade, levando ao surgimento de novos conceitos
e de uma linguagem que melhor retrata a realidade atual: filiacao
social, filiagao socioafetiva, posse do estado de filho.

Todas as expressdes nada mais significam que a consagracio, tam-
bém no campo da parentalidade, do mesmo elemento que passou
a fazer parte do Direito de Familia. Tanto como aconteceu com a
entidade familiar, agora também a filiacdo passou a ser identificada
pela presenca de um vinculo afetivo paterno-filial. O Direito resta
por ampliar o conceito de paternidade, compreendendo o parentesco
psicolégico, que acaba prevalecendo sobre a verdade bioldgica e a

realidade legal.

Cabe o questionamento feito por RODRIGO DA CUNHA PEREI-
RA: 'podemos definir pai como o genitor, o marido ou companheiro
da mie, ou aquele que cria os filhos e assegura-lhes o sustento, ou
aquele que d4 seu sobrenome ou mesmo nome?' A resposta s6 pode
ser uma: nada mais auténtico do que reconhecer como pai quem
age como pai, quam dd afeto, quem assegura a protecdo e garante
a sobrevivéncia.

A filiagdo socioafetiva corresponde a realidade que existe, e juridi-
cizar a verdade aparente garante a estabilidade social. A posse do
estado de filho 'revela a constancia social da relagio paterno-filial,
caracterizando uma paternidade que existe, nao pelo simples fato
biolégico ou por forca de presuncio legal, mas em decorréncia de
elementos que somente estao presentes, frutos de uma convivéncia

afetiva.' [p. 8-9]
[...]

Diante de situagdes jd estabelecidas, impoe-se, para a identificagao
do vinculo parental, questionar se goza a crianga da posse de estado
de filho. Reconhecida a existéncia de uma filiagao socioafetiva, com
relagao aos dois parceiros, imperativo afirmar a possibilidade — ou
melhor, a necessidade — de ambos, ainda que sejam do mesmo
sexo, estabelecerem um vinculo juridico, visando principalmente a
protecio de quem afinal, ¢ filho dos dois. [p. 11]
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[...]

H4 de se reconhecer que a verdade real ¢ que goza o filho da posse
de estado, 'a prova mais exuberante e convincente do vinculo pa-
rental', conforme enfatiza ZENO VELOSO, que questiona: 'se o
genitor, além de um comportamento notério e continuo, confessa,
reiteradamente, que é o pai daquela crianga, propaga este fato no
meio em que vive, qual razio moral e juridica para impedir que
esse filho, nao tendo sido registrado como tal, reivindique, juridi-
camente, a determinacio de seu estado?:"" [p. 14]

Nao hd como se negar ao filho do cora¢io o direito de obter o reco-
nhecimento juridico, mesmo que falecidos os "pais de criagao” — de fazer
constar em seus documentos de identificagio — sua verdadeira identidade
familiar.

O Poder Judicidrio nao pode atentar contra uma realidade social,
supostamente consolidada pelo tempo, em nome de um impedimento
legal — de um todo inexistente — a0 manejo de pleito tao nobre como o
ora analisado.

Como impedir a requerente que supostamente conviveu, foi criada
pelos pais nio bioldgicos e retribuiu o afeto cuidando deles no final de
suas vidas, de ver impresso em seus documentos oficiais a sua realidade
familar? Como negar guarida ao pedido de retificagao de registro que nio
espelha a verdadeira identidade da requerente, que de fato se identifica
como um ser humano fruto da relagio de afeto e da educagao recebida de
seus pais do coragio?

Pensar de modo contrério seria 0 mesmo que perpetrar um atentado
contra a identidade da requerente, direito personalissimo constitucional-
mente garantido. Esse certamente nio é o papel do Estado, e como tal
igualmente nao é o papel do Poder Judicidrio.

Nesse sentido, embora nao se possa considerar que atualmente haja
no Judicidrio brasileiro muitos precedentes favordveis ao pleito inaugural,
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gradativamente percebe-se um movimento jurisprudencial no sentido de

emprestar validade substancial a filiagao socio-afetiva:
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"DIREITO CIVIL - FAMILIA - NEGATORIA DE PATERNI-
DADE C/C ANULACAO DE REGISTRO CIVIL - IMPRO-
CEDENCIA EM PRIMEIRO GRAU - INCONFORMISMO
- ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM - PRELIMINAR
AFASTADA - DOCUMENTO NOVO JUNTADO EM ALE-
GACOES FINAIS - POSSIBILIDADE - INEXISTENCIA DE
FILIACAO BIOLOGICA EXAME DNA NEGATIVO - ALEGA-
CAO ACOLHIDA - VINCULO GENETICO INEXISTENTE
-ANULACAO DO REGISTRO CIVIL FUNDADO EM VICIO
DE CONSENTIMENTO - AFASTAMENTO - RECONHECI-
MENTO VOLUNTARIO - ATO IRREVOGAVEL FILIACAO
SOCIOAFETIVA QUE EXCLUI A BIOLOGICA - RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO.

O pai registral possui legitimidade para contestar paternidade de
filho nascido durante relacionamento com a genitora, embora
concebido anteriormente a esse lapso temporal.

A teor do art. 397 do CPC ¢ licito as partes juntar aos autos
documentos novos, em qualquer tempo, desde que respeitado o
contraditdrio e ausente a ma-fé.

A inexisténcia de vinculo genético entre o requerente e o menor
nio exclui a paternidade socioafetiva, caso esta venha a ser de-
monstrada.

O reconhecimento voluntdrio da filiagao através de registro civil,
sedimentado por elos de afetividade caracteriza relagao paterna-filial
socioafetiva em ato irrevogdvel, mormente quando ausentes quais-
quer vicios formais ou materiais maculando a higidez do ato.

No conflito entre paternidade socioafetiva e biolégica, preva-
lece aquela, fulcrado no principio constitucional da dignidade
humana. [grifei] (TJSC, Apelagio Civel n. 2006.015175-2, rel.
Des. Monteiro Rocha, julgado em 25/09/2008)

"Apesar do resultado negativo do exame de DNA, deve ser mantido
o assento de paternidade no registro de nascimento, tendo em vista o
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cardter sdcio afetivo da relagao que perdurou por aproximadamente
vinte anos, como se pai e filha fossem." (TJMG. Apelacio Civel
n. 1.0105.02.060668-4/001, rel. Desa. Teresa Cristina da Cunha
Peixoto, julgado em 26/04/2007)

Em substancial avango no viés do reconhecimento juridico da filiagao

como fruto da relagao afetiva, destaca-se o pioneiro julgado exarado pela
Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, de

relatoria do Ilustre Desembargador José Cralos Teixeira Giorgis:

"ACAO DECLARATORIA. ADOCAO INFORMAL. PRETEN-
SAO AO RECONHECIMENTO. PATERNIDADE AFETIVA.
POSSE DO ESTADO DE FILHO. PRINCIPIO DA APAREN-
CIA. ESTADO DE FILHO AFETIVO. INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. PRINCIPIOS DA SOLIDA-
RIEDADE HUMANA E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
ATIVISMO JUDICIAL. JUIZ DE FAMILIA. DECLARACAO
DA PATERNIDADE. REGISTRO.

A paternidade socioldgica ¢ um ato de opgao, fundando-se na li-
berdade de escolha de quem ama e tem afeto, o que nao acontece,
as vezes, com quem apenas ¢ a fonte geratriz. Embora o ideal seja a
concentragao entre as paternidades juridica, bioldgica e socioafetiva,
o reconhecimento da tltima nao significa o desapreco a biologi-
zagdo, mas atengio aos novos paradigmas oriundos da institui¢ao
das entidades familiares.

Uma de suas formas é a "posse do estado de filho", que é a exterio-
rizagao da condicao filial, seja por levar o nome, seja por ser aceito
como tal pela sociedade, com visibilidade notéria e publica.

Liga-se ao principio da aparéncia, que corresponde a uma situagio
que se associa a um direito ou estado, e que dd seguranca juridica,
imprimindo um cardter de seriedade a relagio aparente.

Isso ainda ocorre com o "estado de filho afetivo”, que além do
nome, que nao ¢é decisivo, ressalta o tratamento e a reputagao, eis
que a pessoa ¢ amparada, cuidada e atendida pelo indigitado pai,
como se filho fosse.

O ativismo judicial e a peculiar atuagdo do juiz de familia impée,
em afago a solidariedade humana e veneragao respeitosa ao principio
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da dignidade da pessoa, que se supere a formalidade processual,
determinando o registro da filiagio do autor, com veredicto decla-
ratdrio nesta investigacio de paternidade socioafetiva, e todos os
seus consectarios.

APELACAO PROVIDA, POR MAIORIA." [grifo do original]
(TJRS, Apelagao Civel n. 70008795775, rel. Des. José Cralos
Teixeira Giorgis, julgado em 23/06/2004)

Desta feita, plenamente possivel o manejo do pleito declaratério-cons-
titutivo de reconhecimento da paternidade e maternidade sécio-afetiva.

Ademais, julgar-se de forma contrdria seria incorrer em afronta a expressa
determinagio constitucional — artigo 227, §6° —, que nao permite qualquer
forma de discriminagao legal entre filhos, sejam eles bioldgicos, registrais ou
por adocao, in verbis:

"§ 6° - Os filhos, havidos ou nio da relagio do casamento, ou por ado-
¢o, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagoes
discriminatrias relativas a filiagao."

Segregar-se a requerente, impedindo-a de produzir a prova oral expressa-
mente requerida na inicial é ceifar-lhe o exercicio de direito constitucionalmente
protegido de Acesso a Justica.

Confirmar a prematura Sentenga, que desconsiderou o inicio de prova
documental produzida (fls. 11/22) e o pedido expresso de produgio de prova
oral, significa consagrar o cerceamento ao acesso a jurisdi¢ao, desconsiderando-
se o direito a dignidade humana.

Deste modo, ante a adequagio procedimental, a veeméncia das informa-
coes extraidas da documentagio acostada aos autos, e 0 expresso requerimento
de produgio de prova oral formulado na exordial, tem-se como absolutamente
possivel o manejo da agdo pretendida pela autora com o fito de ver reconhecida
juridicamente sua filiagao socio-afetiva.
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Se assim o ¢, flagrante o interesse de agir da requerente, impoe-se a anu-
lagao da Sentenca proferida devendo os autos retornarem ao primeiro grau para
que, adotadas as medidas cabiveis, seja regularmente instruido, especialmente
com a produgio de prova oral.

Ante 0 exposto, 0 voto é no sentido de dar provimento ao recurso, para
anular a Sentenga e determinar seja produzida em primeiro grau a prova oral
requerida.

DECISAO

Nos termos do voto da Relatora, a Camara decidiu, por maioria de votos,
conhecer do recurso e dar-lhe provimento para cassar a Sentenca de primeiro
grau e determinar a instrugdo do processo, especialmente a produgio de prova
oral. Vencido o Desembargador, que fard declaragao de vorto.

O julgamento, realizado no dia 8 de fevereiro de 2010, foi presidido
Excelentissimo Desembargador Joel Dias Figueira Junior, com voto, e dele
participou o Excelentissimo Desembargador Stanley da Silva Braga.

Florianépolis, 12 de marco de 2010.

Denise Volpato
RELATORA

Declaragdo de voto vencido do Exmo. Sr. Des. Stanley da Silva Braga:

Dissenti da Douta maioria em face das razoes que passo a expor:

Consta do pedido inicial que a ora Apelante/autora visa obter pres-
tagdo jurisdicional que lhe declare filha de Joao Teixeira de Lima Filho
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e de Licia Pereira de Lima, operando-se, para tanto, uma substitui¢ao e
retificacdo em seu assentamento de nascimento no qual constam os nomes
de Jodo Pereira e Nelci Alves Pereira, envergando a condigio de seus pais
bioldgicos (doc. fls. 10).

Por isso, moveu a a¢do contra os espdlios de Joao Teixeira de Lima
Filho e de Licia Pereira de Lima, ambos falecidos, requerendo que se
realizassem as citagoes por edital para que possiveis terceiros interessados
inominados pudessem contestar o feito.

Alegou que, aos dois anos de idade, foi entregue por seus pais bio-
l6gicos aos cuidados dos mencionados titulares dos espélios e que por eles

foi criada desfrutando do estado de filha.

Diante das alegacoes e da prova documental colacionada requereu
fosse atribuida a sua paternidade e maternidade a Joao Teixeira de Lima
Filho e Licia Pereira de Lima, substituindo-se os nomes constantes no
assentamento de nascimento existente.

Apbs oitiva do Ministério Publico o feito foi extinto sob a funda-
mentagdo da impossibilidade juridica do pedido.

Esta é a questao posta em julgamento.

Releva mencionar que a apelante/autora nio trouxe aos autos
uma cépia da certidao de seu registro de nascimento, onde poderiam ser
conhecidos, também, os nomes de seus avds pois, coincidentemente, o
sobrenome PEREIRA ¢ atribuido tanto aos seus pais bioldgicos como a
Licia, sua pretendida mae sécio afetiva.

Feito o relatério, e estas consideragoes, passo a andlise da lide.

Primeiramente, entendendo de forma diversa da Douta maioria, ouso
afirmar que ¢ inaplicdvel a espécie a regra do art. 27 do ECA posto que o
feito nao se prende ao reconhecimento de paternidade com base em um
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‘estado de filiagdo' da autora, porquanto este j4 existe e estd definido, nao
sendo decorrente de ato juridico nulo ou anuldvel em qualquer aspecto
formal ou material.

O que pretende a autora/apelante, por via judicial, ¢ a modificacao
de um estado de filiagao pré existente e regularmente registrado.

Nao se trata pois de situagao de resolucio judicial de ddvida juri-
dica, vez que duvida inexiste, ou de declara¢io publica de fato relevante
para o Direito, vez que a apelante/autora tem paternidade e maternidade
conhecidas e regularmente registradas.

Portanto, ainda que o reconhecimento do 'estado de filiagio' seja
direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, nos precisos termos
do art. 27 do ECA, sua modificagao depende, inexoravelmente, de situ-
agao juridica que a autorize, nao sendo plausivel juridicamente que essa
modificacdo, de tamanha importincia e complexidade, fique ao alvedrio
e discricionariedade apenas de uma das partes interessadas.

Ha que ser anotado, também, que o feito tem importantes reper-
cussoes de ordem material porquanto, se modificado o assentamento de
nascimento, quanto a paternidade e 4 maternidade, como pretendido
pela ora apelante/autora, a mesma passa a ser herdeira dos requeridos e
poderd requerer junto ao INSS o pagamento das pensoes previdencidrias
decorrentes do falecimento dos mesmos.

Estar-se-ia, entao, criando pela via judicial, beneficio indevido em
prejuizo ao erdrio puablico.

Dai a inafastdvel aplicagao da regra do art. 1.105 do CPC, com a
citagao de parentes e eventuais colaterais dos falecidos para que venham
intervir no processo, defendendo, se assim o quiserem, seus direitos.

A citagao editalicia é exce¢ao que deve ser utilizada com cautela e,
no caso presente, dificil crer que a apelante/autora desconhega o nome,
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o prenome, a qualificagdo, o estado civil, o domicilio e a residéncia de
parentes diretos e colaterais daqueles que a criaram.

Note-se, também, que o pedido inicial foi dirigido contra o espélio
de Joao Teixeira de Lima Filho e de Licia Pereira de Lima.

Como bem salientou o Togado 'a quo' o espélio é uma 'figura juri-
dica" que existe quando em curso o processo de inventdrio e partilha dos
bens, direitos e obrigacdes deixados pelo 'de cujus'.

Vale mencionar que as certidoes de 6bito juntadas pela requerente
revelam que Jodo Teixeira de Lima Filho e Licia Pereira de Lima faleceram
sem deixar bens.

Assim, em nio havendo bens, direitos ou obriga¢oes a serem inven-
tariados e partilhados, ndo hd que se falar em espdlio, sendo pois o pedido
dirigido contra 'figura juridica' inexistente.

Acrescente-se que é a propria autora da a¢io que, por seu advogado,
afirma que inexistem herdeiros necessirios, tampouco bens passiveis de
inventdrio, e que este nio foi aberto (fl. 33).

Verdadeiro, ainda, é que nas demandas em que se vindica estado
contrdrio ao que resulta do registro de nascimento, a citagao do pai registral
¢ impositiva, na condigdo de litisconsorte necessirio (CPC, art. 47).

Em recente decisio assim se posiciona o Superior Tribunal de Justica:

Conquanto desnecessdria a prévia propositura de agao anulatdria
de registro civil, sendo bastante o ajuizamento direto da agio in-
vestigatéria de paternidade, é essencial, sob pena de nulidade, a
integragao a lide, como litisconsorte necessério, do pai registral, que
deve ser obrigatoriamente citado para a demanda onde ¢ interessado
direto, pois nela concomitantemente postulada a descosntituigio
da sua condi¢ao de genitor (ST]- 42T, Resp 512.278, Min. Aldir
Passarinho Jr., j. 14.10.08, DJ 3.11.08)
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Reza, ainda, o art. 282, II, do CPC que a inicial deverd conter os
nomes, prenomes, estado civil, profissao, domicilio e residéncia do réu,
sendo caso de indeferimento da inicial (art. 284, Pardgrafo anico do CPC)
o descumprimento da determinagio da emenda da inicial.

Vé-se, ab initio, que, se nao fosse por outro motivo, o que acima
se expOs seria fundamentagio suficiente para o indeferimento da inicial,
impondo-se tal conclusao vez que movida a agao contra figura de fic¢ao
juridica evidentemente inexistente e, por tal razao, incapaz de produzir
qualquer oposi¢ao ao pedido inicial ou ter nele interesse e legitimidade
nos termos do art. 3° do CPC e nele (pedido) nao ter sido incluido no
p6lo passivo litisconsorte necessdrio (o pai biolégico), seja por si ou por
seus descendentes.

Ainda que assim nio fosse, pretende a autora, ora apelante, ver
declarada uma nova filiagao imprimindo-se, por decisao judicial, a substi-
tui¢ao e a modificagio de seu assentamento de nascimento, onde constam,
regularmente, os nomes de seus genitores biolégicos.

O registro civil prova o nascimento e estabelece presungao de verda-
de em favor de suas declaragoes. Ninguém serd admitido a impugnar-lhe
a veracidade e seu contetido impregna-se de fé publica, principalmente
quando fulcrada em declaragio expressa do pai perante o Notdrio, na qual
reconhece a qualidade de genitor do menor.

Lecionando sobre a filiagao estabelecida em decorréncia da 'posse
do estado’, Silvio Rodrigues assim se expressa:

O novo Cédigo Civil reproduz literalmente essas regras em seus arts.
1.064 e 1.065. Advirta-se, porém, tratar agora de filiagao retirando
o adjetivo 'legitima’, com as conseqiiéncias dai decorrentes. Assim,
mesmo a filiacao havida fora do casamento submete-se a esses prin-
cipios. Nio se pretenda, entretanto, utilizar a posse do estado como
substitutiva do reconhecimento voluntdrio ou judicial da filiacdo. Esse
meio excepcional de prova sé se faz diante da falta ou deféito comprovado
do_termo de nascimento, nio quando este represente a circunstincia
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fitica existente no momento de sua celebracio (in DIREITO CIVIL,
Direito de Familia, Ed. Saraiva, vol. 6, 272 ed., 2002, p.334/335).
Sem grifo no original

De outro vértice, o art. 1.064 do CCB/02 veda, irrestritamente,
a possibilidade de alguém vindicar estado contrdrio ao que resulta do
registro de nascimento, salvo, apenas e tao somente, provando-lhe o erro
ou a falsidade.

Por seu turno, o art. 1.065 do CCB/02 impde a inexisténcia do
termo ou o seu comprovado defeito para que a parte interessada possa se
valer da posse do estado de filiacao.

Nao se desconhece que as manifestagdes jurisprudenciais recentes
tém abrandado o rigor dessas regras, permitindo que o estado de filiagio
decorrente de relagio sécio afetiva prevaleca sobre o estado de filia¢io
decorrente das relagoes bioldgicas.

Contudo, ¢ de fundamental importincia frisar que tais decisoes
referem-se, em sua totalidade, a situagoes em que o pai bioldgico vindica
a modificacdo dos termos do assentamento de nascimento de seu filho,
sob a alegacao da falsidade, vez que, no referido ato registral, o pai s6cio
afetivo se declarou pai biol6gico do registrando.

Ora, esse nao ¢é efetivamente o caso dos autos.

Aqui a apelante/autora, sendo possuidora de registro de nascimen-
to onde constam os nomes de seus pais bioldgicos, pretende, pela via da
jurisdi¢ao voluntdria, modificar os termos do registro suprimindo o nome
de seus pais biolégicos e inserindo o nome de terceiras pessoas, somente ao
argumento da existéncia de relagao sécio afetiva entre ela e os pretendidos
substitutos.

O pedido ¢ juridicamente impossivel pois contraria frontalmente as
regras insculpidas nos arts. 1.064 ¢ 1.065 do CCB/02.
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Na licao do saudoso mestre Orlando Gomes, "uma vez declarada a
¢
vontade de reconhecer, torna-se irretratdvel, muito embora possa ser anulada

quando viciada por erro ou coacdo” (Curso de Direito Civil — Direito de
Familia, 102 edigio, Forense, 1995, p. 232). Sem grifo no original

Sobre o tema, tem-se o seguinte precedente desta Corte de Justica:

"A¢ao Declaratéria Negativa de Paternidade — Reconhecimento da
mesma através do Registro de Nascimento — Ato juridico irrevogavel —
Inteligéncia da Lei n.© 8.560/92 — Vindica¢o contrdria ao que consta
do Registro Civil — Inteligéncia do art. 348 do C.C. — Impossibilidade
juridica do pedido — Extin¢ao do processo — Sentenca confirmada —
Apelo improvido.

O registro civil prova o nascimento e estabelece presungio de verdade
em favor de suas declaragoes. Ninguém serd admitido a impugnar-lhe
a veracidade; seu contetido impregna-se de fé publica, a menos que
tenha ocorrido erro ou falsidade do registro” (AC n.© 1996.005701-3,
Des. Cldudio Barreto Dutra — sem o grifo no original). Sem grifo no
original

A propésito, ensina Nelson Nery Junior:

"O pedido ¢ juridicamente possivel quando o ordenamento nio o
proibe expressamente. Deve entender-se o termo 'pedido’ ndo em seu
sentido estrito de mérito, pretensdo, mas conjugado com a causa de
pedir” (in Cédigo de processo civil comentado e legislagao extravagante.
9. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.1007/1008).

E Luiz Rodrigues Wambier:

"Entende-se como impossibilidade juridica do pedido a caracteriza-
¢do de uma vedacio manifesta a0 que a parte autora pretende, ou ao
instrumento processual por ele utilizado. Mas mesmo nesta segunda
concepgao, em que a condi¢io da ago "fica restrita a um aspecto
processual”, para sua aferi¢ao ¢ "indispensdvel o exame da relagio ma-
terial subjacente” (Luiz Rodrigues Wambier et alii, Curso avancado de
processo civil, RT, 2002, 52 ed., v. 1, p. 130).

A esse respeito, leciona, também, Egas Dirceu Moniz de Aragao que
"Sendo a agao direito puiblico subjetivo de obter a prestagio jurisdicional, o
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essencial ¢ que o ordenamento juridico nao contenha uma proibigao ao seu
exercicio; ai, sim, faltard a possibilidade juridica. Se o caso for de auséncia de
um preceito que ampare em abstrato o pronunciamento pleiteado pelo autor,
ainda no se estard, verdadeiramente, em face da impossibilidade juridica. [...]
Nao havendo veto hd possibilidade juridica; se houver proibi¢ao legal nao ha
possibilidade juridica”" (Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, Forense,

1998, v. 11, p. 396).
Ja se decidiu nesta Corte:

"O reconhecimento da impossibilidade juridica do pedido traduz-se na
vedagio legal ao pleito formulado na inicial" (Apelagio Civel n. 2009.027541-5,
de Quilombo - Relator: Des. Fernando Carioni).

Portanto, entendo, data maxima vénia da Douta maioria desta Cimara,
que acertada foi a decisao de Primeiro Grau, respaldada, também, pelo Douta
manifestacio do Ministério Pdblico, tanto da instincia 'a quo' quanto nesta
Instincia recursal e, portanto, deve a mesma ser mantida em todos os seus
termos, pois concluiu o v. acérdao pela cassagao da sentenga e baixa do feito
a origem para permitir a autora a produgio de provas.

Ora, ainda que se torne induvidosa a relagao sdcio afetiva mantida entre
a autora/apelante e Jodo Teixeira de Lima Filho e Licia Pereira de Lima, conti-
nuari existindo o dbice legal, imposto pelos arts. 1.064 ¢ 1.065 do CCB/02,
para a modificagio pretendida, importando esta situagao no reconhecimento
da impossibilidade juridica do pedido e conseqiiente desprovimento do re-
curso.

E como voto.

Florianépolis, 20 de fevereiro de 2010.

Stanley da Silva Braga
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Apelagao Civel n. 2006.025202-3, de Criciima

Relatora: Desa. Subst. Denise Volpato

APELACAO CIVEL - ACAO DE RETIFICACAO DE NOME
~ CRIANCA ABANDONADA PELOS PAIS BIOLOGICOS E
ENTREGUE AOS AVOS MATERNOS DESDE TENRA IDADE
(DOIS MESES) -~ REQUERENTE CRIADO E CONHECIDO
NO MEIO SOCIAL POR "RICARDO HENRIQUE", NOME
DIVERSO DO QUE FOI REGISTRADO, "FERNANDO" -
SENTENCA DE PROCEDENCIA.

APELO DO MINISTERIO PUBLICO — PRELIMINAR DE
ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM NA REPRESENTACAO
LEGAL DA CRIANCA — INSUBSISTENCIA - REQUERENTE
REPRESENTADO PELOS AVOS MATERNOS, GUARDIOES
COMPROMISSADOS EM PROCESSO JUDICIAL DE GUAR-
DA — INTELIGENCIA DO ARTIGO 33, DO ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE — PRELIMINAR AFASTA-
DA.

MERITO — INSURGENCIA COM RELACAO AO PEDI-
DO DE MODIFICACAO DO NOME AO ARGUMENTO DA
AUSENCIA DE PERMISSIVO LEGAL — IMPROCEDENCIA
— COMPROVACAO NOS AUTOS DO RECONHECIMENTO
PUBLICO DO REQUERENTE COMO SENDO "RICARDO"
— APLICACAO ANALOGICA DO ARTIGO 58, DA LEI DE RE-
GISTROS PUBLICOS — POSSIBILIDADE JURIDICA DE SUBS-
TITUICAO DO NOME POR APELIDO PUBLICO E NOTORIO
— EXCECAO LEGAL AO PRINCIPIO DA IMUTABILIDADE
DO NOME - PREVALENCIA DO INTERESSE DA CRIANCA
SOBRE A RIGIDEZ CONSTANTE NA NORMA REGISTRAL
— INTELIGENCIA DO ARTIGO 227 DA CONSTITUICAO
FEDERAL — PROTECAO DA INTEGRIDADE PSIQUICA DA
CRIANCA QUE SE IDENTIFICA POR NOME DIVERSO DO
REGISTRADO - ATRIBUTO DA PERSONALIDADE QUE
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SE SOBREPOE A SEGURANCA JURIDICA ADVINDA DA
IMUTABILIDADE — SENTENCA MANTIDA — RECURSO
DESPROVIDO.

-"'O principio da inalterabilidade do nome sofre exce¢ao
quando evidente o interesse individual ou a vantagem social', per-
mitindo, pois, a mudang¢a do nome da requerente Izildinha para
Izilda (in Apelagio civel n. 34.175, de Joinville, Rel. Designado
Des. Nestor Silveira, publicado no DJE de 31.1.94)." (TJSC,
Apelagio Civel n. 96.000919-1, rel. Des. Carlos Prudéncio,
julgado em 24/09/1996)

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagao Civel n.
2006.025202-3, da comarca de Cricidma (Vara da Faz., Acid. de Trab.
e Registros Piablicos), em que é apelante Representante do Ministério
Pablico, e apelado Fernando Ford de Oliveira Filho:

ACORDAM, em Primeira Cimara de Direito Civil, por unanimi-

dade, conhecer do recurso e negar-lhe provimento. Custas legais.

RELATORIO

Fernando Ford de Oliveira Filho, ora representado por seus avés ma-
ternos Valvite Crescéncio de Lima e Olinda Pinheiro de Lima, ajuizou A¢io
de Retificacao de Registro Civil objetivando a alteragio do seu registro civil,
tendo em vista que desde o seu nascimento atende pelo nome de Ricardo
Henrique. Asseverou desconhecer o nome do seu registro (Fernando),
haja vista ter sido escolhido e registrado pelo companheiro de sua mae, pai
biolégico que desapareceu apds o seu nascimento, abandonando também
sua mae. Afirmou ter sido deixado por sua mae, ap6s dois meses do seu
nascimento, estando sob a guarda e responsabilidade de seus avés maternos
desde entdo. Atestou a pretensio da mae biolégica em registrar seu nome
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como sendo Ricardo Henrique de Lima Oliveira, porém foi impedida pela
iniciativa do pai bioldgico que além de escolher o nome, omitiu o sobreno-
me materno "de Lima". Por essas razoes, pretendem os representantes do
menor, detentores da sua guarda, a retificacio do registro de nascimento
do menor para se chamar Ricardo Henrique de Lima Oliveira, conforme
¢ conhecido tanto na sua familia, quanto no meio social.

Realizada Audiéncia de Instrugao e Julgamento (fls. 68/70), foram ou-
vidos o menor (fl. 69), seus avds (fl. 70) e duas testemunhas (fls. 71/72).

O representante do Ministério Piblico manifestou-se pelo indefe-

rimento do pleito (fl. 74v).

Pela Magistrada de Primeiro Grau foi proferida a Sentenga, julgando
a lide nos seguintes termos: "ISTO POSTO Julgo procedente (art. 269,1,
CPC) os pedidos iniciais, determinando ao Oficial competente as devidas
retificagdes no registro de nascimento do requerente (fl.17) conforme
o peticionado a f1.07, o qual passa a ter a seguinte grafia: RICARDO
HENRIQUE DE LIMA OLIVEIRA. Sem custas. Transitado em julgado,

expeca-se mandado."

Irresignado com a prestagao jurisdicional, o Ministério Pablico in-
terpos recurso de apelagdo (fls. 80/85), no qual sustenta que: a) a pretensio
exordial extrapola o 6nus delineado pelo instituto da guarda conferida aos
avés maternos; b) inexiste provas quanto a auséncia dos pais biolégicos, bem
assim da extingdo do poder familiar; ¢) pretendem os avés, por indugio,
alterar a identidade da crianca sem sequer lhe dar direito a escolha; d) a
Lei dos Registros Pablicos admite a mudanga ou retificacio do prenome
somente em caso de erro grifico ou de exposicao ao ridiculo. Por essas
razoes, pleiteia a reforma da Sentenga de Primeiro Grau para que seja in-
deferida a alteracio de nome em face de Fernando Ford de Oliveira Filho,
com fundamento nos arts. 56, 57 e 58, todos da Lei n. 6.015/1973.
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Apresentadas as contra-razoes (fls.87/96), ascenderam os autos a

este Tribunal de Justica.

Lavrou parecer pela douta Procuradoria-Geral de Justica o Exmo.
Sr. Dr. Plinio César Moreira (fls.104/108), opinando pelo improvimento
do recurso.

E o relatério.

VOTO

E consabido que o procedimento recursal exige o preenchimento de
pressupostos especificos, necessdrios para que se possa examinar o mérito
do recurso interposto. Portanto, torna-se imperiosa, num primeiro mo-
mento, a andlise dos pressupostos recursais, em razio de constituirem a
matéria preliminar do procedimento recursal, ficando vedado ao Tribunal
o conhecimento do mérito no caso de nao preenchimento de quaisquer

destes pressupostos.

Tais pressupostos sdo classificados como #ntrinsecos (cabimento,
interesse recursal, legitimidade recursal, inexisténcia de fato extintivo do
direito de recorrer) e extrinsecos (regularidade formal, tempestividade e
preparo). Os pressupostos intrinsecos estao atrelados ao direito de recorrer,

a0 passo que os extrinsecos se referem ao exercicio desse direito.

Assim, preenchidos os pressupostos de admissibilidade, passa-se a
analise do recurso.

1. Preliminar de irregularidade da representagao

Insurge-se o Ministério Pablico contra a representagio do requerente

pelos avds, detentores de guarda da crianca.
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Alega o parquet que a responsabilidade pela representagao judicial
dos interesses do requerente/apelado deve ser atribuida tao-somente aos
pais, porquanto nao houve a decretacao da perda do poder familiar.

Sem razao, contudo.

Isso porque, dessome-se do processado haver sido deferida aos avés,
nos autos n° 020.03.012215-5, a guarda do menor requerente/apelado
(Termo de Guarda e Responsabilidade a fl. 49).

Desta feita, como bem salientou a Magistrada Singular, nos termos
da determinagao contida no art. 33, do Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente, lhes é conferida por lei a legitimidade processual para representacio
judicial de todo e qualquer interesse da crianca, in verbis:

"Art. 33. A guarda obriga a prestagao de assisténcia material, moral

e educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor
o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.”

Irrelevante, portanto, se no caso presente nio houve a destituigao
do poder familiar conferido aos pais pela legislacao civil, pois exercicio de
fato desse Onus (verdadeiro dever legal) ¢ realizado pelos avés (guardioes
da crianca).

Assim, plenamente possivel o patrocinio de causa judicial com re-
presentagdo dos guardides quando encontra-se em jogo o melhor interesse
da Crianga ou Adolescente.

Ademais, a representagao encontra-se dentro dos limites impostos
pela Certidao de Guarda e Responsabilidade (fl. 50), na qual os avés com-
prometeram-se a "fornecer aquele(a) menor tudo quanto o(a) mesmo(a)
vier a necessitar, para trazé-lo(a) sempre em relativo conforto e bem-estar,
moral e mental."

Outrossim, despropositado o argumento ministerial de que os avés
pretendem com a iniciativa substituirem-se aos pais biolégicos da crianga.
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Conforme se extrai dos autos, nao hd noticias de que os progenitores do
requerente/apelado tenham tentado contata-la ou lhe fornecam o conforto
material ou afetivo necessirios ao pleno desenvolvimento.

Acaso o representante do Ministério Ptblico entendesse estarem os
d . . ~ " " . .
avés agindo com motivagio "obscura”, como aduz (fl. 83), tivesse inten-
tado adequada medida/procedimento com o fim de resguardar o melhor
interesse da crianga — exercendo em plenitude sua fungio social (delegada
pela Constituigao) — e tentado contato com os pais biolégicos para descobrir
se hd ou nao ma-fé dos guardioes tornar-se-ia plausivel a tese.

Contudo, a conclusio que se infere da andlise dos autos é diame-
tralmente oposta a alegacio do parquer. O préprio Ministério Pablico, em
parecer lavrado nos autos do procedimento judicial de n° 020.03.012215-5
(Pedido de Guarda), entendeu que a fixacio da guarda em nome dos avés
representava o melhor interesse do requerente/apelado.

Desta feita, conferida legalmente a guarda da crianca aos avés, nao
had empeco a0 manejo de acio judicial pelo requerente/apelado sob a re-
presenta¢do dos guardioes.

Afasta-se, portanto, a preliminar aventada.

2. Mérito

Trata-se de apelagio civel interposta pelo representante do Minis-
tério Pablico do Estado de Santa Catarina contra Sentenca proferida pela
Juiza de Primeiro Grau, Dra. Eliza Maria Strapazzon, da Vara da Fazenda
e Registros Publicos da Comarca de Cricitima que, nos autos da Agao Vo-
luntdria de Retificagao de Registro de Nome (autos n. 020.05.026329-3),
movida por Fernando Ford de Oliveira Filho, representado por seus avés e
guardioes legais, Valvite Crescéncio de Lima e Olinda Pinheiro de Lima,
julgou procedente os pedidos iniciais, determinando ao Oficial competente
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as devidas retificagdes no registro de nascimento do requerente, passando
a ter a seguinte grafia: Ricardo Henrique de Lima Oliveira.

O objeto do presente recurso cinge-se ao pedido de reforma da
Sentenca de Primeiro Grau para que seja indeferida a alteragio de nome
em face de Fernando Ford de Oliveira Filho, com fundamento nos arts.

56, 57 € 58, todos da Lei n. 6.015/1973.
Pois bem, a pretensao do Ministério Publico nao merece prosperar.

No caso vertente, o autor/apelado ingressou com agao judicial vi-
sando alterar seu nome, Fernando Ford de Oliveira Filho, para Ricardo
Henrique de Lima Oliveira, sustentando que desde o seu nascimento ¢é
assim chamado pelos seus guardides legais — os avos.

Dessome-se também do processado o fato do desaparecimento do pai
biolégico apds o nascimento do requerente/apelado e, em seguida, o aban-
dono da sua mae, sendo deixado sob a guarda de seus avés maternos.

Dito isso, inicialmente é curial ressaltar que a doutrina e a jurispru-
déncia espelham o ensinamento sob o qual 0 nome, abarcando o prenome
e 0 sobrenome, consiste num dos direitos da personalidade e, via de regra,
imutdvel, sé6 admitindo altera¢do quando existente erro grafico (art. 109,
da lei n. 6.015/73) ou quando o prenome for suscetivel de exposi¢ao ao
ridiculo o seu portador (art. 55, pardgrafo tnico, ¢/c art. 58 pardgrafo
Gnico, da Lei n. 6.015/73).

Conforme ensina o civilista Walter Ceneviva, o requerimento de
alteracao do nome "nio [pode] se trata[r] de questao de gosto ou de pre-
feréncia do individuo, a quem enseja alteracio” (Lei dos registros publicos
comentada, 19. Ed. Sao Paulo:Saraiva, 2009, p.160).

Desta feita, a legislacao pétria confere ao nome robusta solidez, por-
quanto o objetivo do legislador ao prever a regra geral da imutabilidade do
nome ¢ tio-somente evitar que a pessoa, por malicia ou capricho, esteja a
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todo instante a mudé-lo, fato que culminaria em inimagindvel confusao
no quadro geral de uma sociedade politicamente organizada.

Assim, as hip6teses de altera¢io do nome encontram-se limitadas a
poucos casos — aptos a relativizar a seguranca juridica advinda da inaltera-
bilidade do registro civil — em que a prépria lei presume a lesao ao atributo
da personalidade do cidadao.

Nesse sentido, extrai-se do acervo jurisprudencial Catarinense:

"CIVIL. REGISTROS PUBLICOS. RETIFICACAO DE PRE-
NOME (LEI N. 6.015/73, ART. 58). INEXISTENCIA DE
MOTIVO JUSTIFICADO. PEDIDO JURIDICAMENTE IM-
POSSIVEL. RECURSO DESPROVIDO.

E juridicamente impossivel a alteragio do prenome por mero
capricho pessoal, sobretudo quando nio demonstradas quaisquer
das hipéteses autorizadoras de que trataa Lei n. 6.015/73." (TJSC,
Apelagao Civel n. 2007.033315-1, rel. Des. Luiz Carlos Freyesleben,
julgado em 05/02/2009)

Ocorre que, no caso sub judice, os guardiées pretendem o resguardo
moral do infante, tendo em vista que ele nao se identifica com o nome
constante do registro civil; conforme extrai-se do depoimento do reque-

rente/apelado (fl. 69), verbis:

"que o menor foi ouvido em audiéncia afirmando que se chama Ri-
cardo Henrique de Lima; que afirma que mora com o vd e a v4, afirmando
que tem duas maes, se referindo a mae bioldgica e a mae (v6)."

Nesse sentido, ainda, imperioso ressaltar que o requerente/apelado,
ap6s solicitacao do representante do Ministério Publico em audiéncia (fl.
68), redigiu o seu nome como RICARDO (fl. 73) e nao como FERNAN-
DO. Este fato vem a corroborar com a pretensao exordial pois demonstra
a insofismdvel identificagao do requerente/apelado com o prenome RI-

CARDO HENRIQUE.
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Da mesma forma, as testemunhas Erica Nonnenmacher Hilario (fl.
71) e Ana Rocha Machado (f.72), confirmaram que a crianga é conhecida
como Ricardo, respectivamente:

"Que a depoente sempre chamou o menor de Ricardo; que a depo-

ente somente ficou sabendo mais tarde alguns meses apds a crianca
estar na escola, quando solicitaram o registro e que ficaram sabendo
que o mesmo estava registrado por Fernando Ford de Oliveira Filho;
que a depoente ndo conhece a mie bioldgica de Ricardo afirmando
que sio os avos Olinda e Valvite que cuidam da crianga, sendo que
inclusive a senhora Olinda trabalha na creche na lavanderia e atu-
almente trabalha na cozinha; que todos na escola chamam o menor

como Ricardo, inclusive as criancas, seus coleguinhas."

"Que a depoente afirma que conhece os avés do menor hd mais
de dez anos, afirmando que era vizinha sendo que morava no
apartamento 603 e os avés do menor, no 203 e que atualmente
mudaram-se para um prédio na rua de trds, sendo que continuam
vizinhos; que tem conhecimento e presenciou que os avés do menor
tinha uma filha de nome Gislaine, que era conhecida por "Ouro"
sendo que a mesma teve o menor em Sao Paulo ainda quando era
solteira, veio visitar os pais em Criciima e deixou o menor para
os pais cuidarem quando a mesma ainda era recém-nascida, ainda
'embrulhadinha em um tip-top bem pequenininho'; que a depo-
ente conhece o menor presente na audiéncia como Ricardo; que
sempre conheceu 0 menor por Ricardo e nunca ficou sabendo que
0 mesmo era registrado por outro nome; [...] que no prédio onde

morava ¢ onde mora atualmente todos conhecem o menor por
Ricardo." [grifei]

Dessarte, ainda que o prenome "Fernando" nao contenha equivoco
no seu registro ou erro de grafia, nem tampouco poder de propiciar situa-
¢ao vexatéria capaz de causar distarbio psicolégico, cedigo que o prenome
"Ricardo Henrique", diverso do registro, ¢ aquele pelo qual o apelante se
identifica e, igualmente, pelo qual se tornou conhecido no meio familiar
e social.

Sobre o tema, Silvio de Salvo Venosa leciona:
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"O art. 58 da lei dos Registros Publicos dispunha originalmente
que o prenome era imutdvel. A Lei n. 9.708, de 18-11-98, deu nova
redagao a este dispositivo: "O prenome serd definitivo, admitindo-se,
todavia, a sua substituicdo por apelidos publicos e notérios". [...]

A possibilidade de substitui¢io do prenome por apelido publico
notério atende a tendéncia social brasileira, abrindo importante
brecha na regra que impunha a imutabilidade do prenome, que
doravante passa a ser relativa." (Direito Civil: parte geral. 6.ed. Sao
Paulo: Atlas, 2006. p. 191/192)

Nesta senda, curial ressaltar, que a incidéncia do art. 58 da Lei de
Registros Pablicos nio se restringe aos "casos de inclusiao de apelidos
publicos e notérios", mas também pode ser aplicdvel na substituigao de
nome por outro comprovadamente pelo qual o requerente é conhecido e/
ou reconhecido no meio social em que vive. Da jurisprudéncia:

"Oportuno invocar recente precedente desta Casa, oriundo da
Colenda Quarta Cimara Civil a qual, ainda que pela sua maioria,
decidiu que "O principio da inalterabilidade do nome sofre exce-
¢ao quando evidente o interesse individual ou a vantagem social”,
permitindo, pois, a mudanga do nome da requerente Izildinha para
Izilda (in Apelagao civel n. 34.175, de Joinville, Rel. Designado Des.
Nestor Silveira, publicado no DJE de 31.1.94)." (TJSC, Apelacio
Civel n. 96.000919-1, rel. Des. Carlos Prudéncio, julgado em
24/09/1996)

Ademais, tendo como foco a imutabilidade do registro civil, bem
como o melhor interesse da crianga, cabe inquirir qual bem juridico merece
ser protegido em detrimento do outro: a aplicabilidade da legislagao sem
sequer levar em conta a substitui¢ao de nome por outro comprovadamente
reconhecido pelo meio social em que vive o interessado, ou sua integridade
psicolégica.

Acima de qualquer determinagao referente a ramo juridico concer-
nente aos registros publicos, o bem-estar da crianga e do adolescente foi
erigido constitucionalmente ao patamar de prioridade, i verbis:
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"Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacio, a educagio, ao lazer, a profissionalizagio, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitdria,
além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragio, violéncia, crueldade e opressao."

Deste modo, tendo como norte o bem-estar da crianga, que se reco-
nhece e é reconhecida como "Ricardo Henrique", e nao como "Fernando”,
e considerando-se 0 nome como um atributo da personalidade da pessoa
humana, hd de se relativizar a norma geral da imutabilidade a fim de se
elastecer a determinagdo contida no art. 58, da Lei de Registro Publicos,
e permitir a mudanga do nome conforme requerido.

Se assim o &, in casu, possivel a alteragao do Registro Civil de nasci-
mento do requerente/apelado, passando a ter a seguinte grafia: "Ricardo
Henrique de Lima Oliveira".

Ante o0 exposto, o voto ¢é no sentido de conhecer do recurso e negar-
lhe provimento, mantendo-se incélume a Sentenca de Primeiro Grau.

DECISAO

Nos termos do voto da Relatora, a Cimara decidiu, por unanimi-
dade, conhecer do recurso e negar-lhe provimento.

O julgamento, realizado no dia 26 de janeiro de 2010, foi presidido
pelo Excelentissimo. Sr. Des. Edson Ubaldo, com voto, e dele participou
o Excelentissimo. Sr. Des. Carlos Adilson Silva.

Florianépolis, 29 de janeiro de 2010.

Denise Volpato
RELATORA
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Apelagao Civel n. 2006.034232-2, de Imarui
Relator: Des. Subst. Carlos Adilson Silva

328

APELACAO CIVEL. ACAO DE REPARACAO POR ATO IN-
FRACIONAL EM RAZAO DO REGISTRO DE BOLETIM DE
OCORRENCIA POR PARTE DOS REUS. PRATICA DE FURTO
CONFESSADA PELO PRIMO DO AUTOR QUE CONFIRMOU
A PARTICIPACAO DESTE NA PRATICA DO ATO INFRACIO-
NAL. MERCADORIAS SUBTRAIDAS DO MERCADO ONDE
O AUTOR TRABALHOU ANTERIORMENTE, ENCONTRA-
DAS NA CASA DOS AVOS DO AUTOR E DE SEU PRIMO.
ELEMENTOS SUFICIENTES A AUTORIZAR O REGISTRO
DA OCORRENCIA PELOS REUS, NO EXERCICIO REGULAR
DE DIREITO. POSTERIOR ARQUIVAMENTO DO PROCEDI-
MENTO DE APURACAO DE ATO INFRACIONAL EM FACE
DO AUTOR POR INSUFICIENCIA DE PROVAS. AUSENCIA
DE MA-FE OU LEVIANDADE NO REGISTRO DOS FATOS
PERANTE A AUTORIDADE POLICIAL. INOCORRENCIA
DE ATO ILICITO A CONFIGURAR DANO MORAL INDE-
NIZAVEL. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA MANTIDA.
RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO.

E direito do cidadio o acionamento da autoridade policial
para averiguagio e apuragio da responsabilidade quando vitima
de crime contra o seu patriménio.

"Age no exercicio regular de direito aquele que dd inicio a
procedimento policial para apurar suposto crime de furto. Para
que haja a responsabilidade civil em decorréncia do registro da
ocorréncia policial é necessirio que o fato descrito seja falso
ou a acusa¢do proferida com ma-f¢" (AC. n. 2004.000380-3,
de Concérdia, rel. Des. Moacyr de Moraes Lima Filho, j. em
11.12.2007).
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A comunicagao feita a autoridade policial, a fim de averiguar
a existéncia de um crime, por si s4, nao culmina na responsabi-
lidade indenizatéria, constituindo exercicio de um dever legal e
regular de direito, salvo se restar provada a mé-fé ou leviandade
do comunicante.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagao Civel n.
2006.034232-2, da comarca de Imarui (Vara Unica), em que ¢ apelante
W. E. do N., e apelado José Mendes Filho e outro:

ACORDAM, em Primeira Cimara de Direito Civil, por votagio
unanime, conhecer do recurso e negar-lhe provimento. Custas legais.

RELATORIO

Wagner Fraga do Nascimento, assistido por seu genitor Volnei
Antdnio do Nascimento, ajuizou a¢io de reparacio por danos morais em
face de José Mendes Filho e Z¢élia da Rocha Mendes, aduzindo, em suma,
que os réus efetivaram registro de ocorréncia na delegacia de policia civil
da cidade e comarca de Imarui/SC, acusando-o de ser autor de furto ao
supermercado de propriedade dos apelados.

Noticiou que o Ministério Pablico requereu o arquivamento do
procedimento de Apuragao de Ato Infracional instaurado contra sua pes-
soa, por inexisténcia de elementos que autorizem a imposi¢ao de medida
sécio-educativa, e, que, apds o ocorrido, tem sofrido muitas humilhagoes,
inclusive entre os colegas de escola.

Entendendo que foi arbitrdria a deflagragao do procedimento ad-
ministrativo para apuracao de ato infracional, requereu a condenagio dos
réus/ora apelados, ao pagamento de indenizagio, por danos morais, no
valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais).
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Regularmente citados, os réus apresentaram contestagao (fls. 52/56),
asseverando que, diante do furto ocorrido no supermercado de sua pro-
priedade, os mesmos valeram-se dos procedimentos legais para apurar a
responsabilidade pela respectiva conduta reprovavel, razio pela qual nio
lhes cabe a indenizagao pretendida, posto que agiram, ao noticiar o crime,
no exercicio regular de direito, ndo praticando nenhum ato ilicito contra a
pessoa do autor que justifique o dever de indenizi-lo pelo aventado dano
moral que alega ter sofrido. Requereram, ao fim, a improcedéncia do pleito

formulado na pega vestibular.

Apbs a tentativa de conciliagao resultar inexitosa (fls. 69), foi reali-
zada a audiéncia de instrugio e julgamento (fls. 73/79), com a oitiva das

testemunhas arroladas pelas partes

Finda a instrugao, autor e réis apresentaram suas derradeiras alega-
¢oes, encartadas a fls. 80/84 e 86/89, reeditando os termos da inicial e da

peca de resisténcia.

O Ministério Publico opinou pela improcedéncia do pedido inicial

(fls. 92/94).

Sobreveio sentenga julgando improcedente o pedido constante da
peca inaugural, declarando extinto o feito e condenando o autor ao pa-
gamento da verba honordria arbitrada em R$ 500,00 (quinhentos reais),
deixando de condend-lo ao pagamento das custas processuais por ser

beneficidrio da gratuidade judicidria. (fls. 95/98).

Irresignado, a tempo e modo, o autor interpds o apelo de fls. 105,
onde pugna pela reforma do decisum a quo, defendendo que a magistrada
constar na decisao vergastada que "Imarui é uma cidade pequena e que as

pessoas se envolvem na vida das outras".
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Salienta que em razao da auséncia da ré Z¢élia na audiéncia, o que no
Juizado Especial ¢ obrigatéria, o decisum em relagio a sua pessoa deveria
ser totalmente procedente, posto que revel.

As contra-razbes recursais descansam as fls. 110/113.

A douta Procuradoria de Justica deixou de se manifestar no feito

evocando o Ato 103/04 (fls. 137/138).

Adveio o julgamento de fls. 121/125, prolatado pela 42 Turma de
Recursos de Criciama/SC, por meio do qual, por votagao uninime, foi
determinada a remessa dos autos ao egrégio Tribunal de Justica, pela razao
de, apesar da peticao inicial ter sido enderegada ao Juizado Especial Civel,
a comarca de Imaruf é dotada de Vara Unica, e o procedimento adotado
pelo julgador singular e todos os atos processuais praticados foram os do
Juizo comum, atendendo as normas do Cédigo de Processo Civil.

Ato continuo, os autos foram distribuidos inicialmente ao e. Des.
Joel Dias Figueira e, por tltimo redistribuidos a este Relator, designado
para atuar como cooperador deste Orgao Fraciondrio.

VOTO

Preenchidos os pressupostos de admissibilidade, passa-se a andlise
do mérito recursal.

Da revelia da ré Zélia da Rocha Mendes:

Tocante a alegagao de revelia da requerida Zélia da Rocha Mendes
por auséncia na audiéncia de concilia¢io (consoante termo de fls. 69),
cabem as seguintes consideragoes:

Os presentes autos apesar de enderegados ao Juizado Especial Civel,
em verdade tramitaram no Juizo Comum, por ser a comarca de Imarui 'Vara
Unica'. Assim nio fosse, nem poderiam os autos ter regular processamento
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no Juizado Especial porque o autor & época nao possuia capacidade para
demandar no Juizado em razio de ser menor de idade.

Logo, descabe a assertiva de revelia da ré Zélia da Rocha Mendes, por
nao comparecimento ao ato conciliatério, conforme preconiza o artigo 20 da
Lei 9.099/95, porque os autos de origem tramitaram no Juizo Comum, sob o
rito ordindrio, sendo que a requerida Zélia, além de devidamente representada
por procurador habilitado, que se fez presente ao ato de conciliagio, acompa-
nhando o também representado/primeiro requerido e marido de Zélia (José
Mendes Filho), apresentou resposta a tempo e modo, contestando os termos
da exordial (fls. 52/56 — Instrumento de Procuracio a fls. 57).

Tanto o foi processado sob o rito ordindrio, que a 42 Turma de Recur-
sos de Cricitima, determinou a remessa dos autos ao Tribunal de Justica para
apreciagio e julgamento do recurso de apelagio, consoante decisum acostado
afls. 121/125, que registrou:

"[...] Assim, por nao conferir a Lei 9.099/95 capacidade para estar

em Juizo nem ao absolutamente nem ao relativamente incapaz,
reconhecer-se-ia a nulidade do processo, desde o inicio.

Todavia, apesar da petigio inicial ter sido enderecada para o Juizado
Especial Civel, e a Comarca de Imarui ser dotada de Vara Unica, o
procedimento ministrado pelo magistrado singular e atos proces-
suais foram os do Juizo Comum, atendendo as normas do Cédigo
de Processo Civil.

[...]

Inegével o processamento dos autos no Juizo Comum e forgosa a
remessa dos autos ao egrégio Tribunal de Justica para a apreciagao
e julgamento do recurso."

Logo, ditando o regramento inserto no artigo 8° da Lei n. 9.099/95
(dispoe sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais): "Arz. 8° Naio
poderio ser partes, no processo instituido por esta Lei, o incapaz, o preso, as
pessoas juridicas de direito piiblico, as empresas piiblicas da Unido, a massa
falida e o insolvente civil.", nao poderia o feito ter tramitado no Juizado
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Especial em razao de o autor ser menor de idade quando do aforamento
dos autos originais, sob pena de nulidade, portanto restando evidente o
processamento do feito sob o rito ordindrio, insubsistente a alegagao de
revelia da requerida Zélia da Rocha Mendes.

No mérito:

Dispoe o art. 159 do Cédigo Civil de 1916 (correspondente ao art.
186 do atual Cédigo Civil), aplicdvel ao caso: "Aquele que, por agio ou
omissao voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito, ou causar
dano a outrem, fica obrigado a reparar o dano".

Sabe-se que para configurar o ato ilicito sao necessdrios trés elemen-
tos, quais sejam: "a) fato lesivo voluntdrio, causado pelo agente, por acio ou
omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia; b) ocorréncia de um dano
patrimonial ou moral; ¢) nexo de causalidade entre o dano e o comportamento
do agente" (Diniz, Maria Helena,Cédigo Civil anotado, Saraiva, 1999, 52
ed., p. 169).

No mesmo sentido, Carlos Alberto Bittar discorre sobre a respon-
sabilidade civil, afirmando que:

"Com efeito, das a¢oes que interessam ao direito, umas s3o con-
ormes, outras desconformes ao respectivo ordenamento, surgindo,
form tras desconform I tivo ordenamento, surgind
dai, os 'atos juridicos', de um lado, ¢ os 'atos ilicitos', de outro, estes
produtores apenas de obrigagoes para os agentes.

Entende-se, pois, que os ilicitos, ou seja, praticados com desvio de
conduta — em que o agente se afasta do comportamento médio do
bonus pater familias — devem submeter o lesante a satisfacdo do
dano causado a outrem.

Mas, em sua conceituacio, ingressam diferentes elementos, tendo-
se por pacifico que apenas os atos resultantes de acio consciente
podem ser definidos como ilicitos. Portanto, a antijuridicidade
deve-se juntar a subjetividade, cumprindo perquirir-se a vontade
do agente. A culpa lato sensu ¢, nesse caso, o fundamento da res-

ponsabilidade.
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Assim sendo, para que haja ato ilicito, necessiria se faz a conjugacao
q gac
dos seguintes fatores: a existéncia de uma acio; a violacio da ordem
g G G
juridica; a imputabilidade; a penetragio na esfera de outrem.

Desse modo, deve haver um comportamento do agente, positivo
(agd0) ou negativo (omissdo), que, desrespeitando a ordem juridi-
ca, cause prejuizo a outrem, pela ofensa a bem ou a direito deste.
Esse comportamento (comissivo ou omissivo) deve ser imputdvel
consciéncia do agente, por dolo (intengio) ou por culpa (negligén-
cia, imprudéncia, impericia), contrariando, seja um dever geral do
ordenamento juridico (delito civil), seja uma obrigacio em concreto
(inexecugio da obrigagao ou de contrato).

[...]

Deve, pois, 0 agente recompor o patrimonio (moral ou econ6mico)
do lesado, ressarcindo-lhe os prejuizos acarretados, a causa do seu
préprio, desde que represente a subjetividade do ilicito" (Respon-
sabilidade civil na atividades perigosas, in Responsabilidade Civil
— Doutrina e Jurisprudéncia, 1988, p. 93-5).
Dos ensinamentos de José Aguiar Dias colhe-se que "a culpa é a
Jalta de diligéncia na observincia da norma de condura, isto é, o desprezo,
por parte do agente, do esforco necessdrio para observd-la, com resultado, nio
objetivado, mas previsivel, desde que o agente se detivesse na consideragio das
conseqiiéncias eventuais de sua conduta. [...] Consiste a imprudéncia da pre-
cipitagdo no procedimento inconsiderado, sem cautela, em contradigio com as
normas do procedimento sensato. E a afoiteza no agir, o desprezo das cautelas
que devemos tomar em nossos atos" (Da responsabilidade civil, Forense,
1997, 102 ed., v. I, p. 120).

Nesse sentido, entende-se que "o grande fundamento da culpa estd na
previsibilidade. Pois ela consiste na conduta voluntdria que produz um resul-
tado antijuridico, ndo querido, mas previsivel ou excepcionalmente previsto, de
tal modo que, com a devida atengdo, poderia ser evitado" (RT 415/242).

Todavia, para o caso em comento, importa considerar que a simples
comunica¢io de um fato delituoso a autoridade policial, visando a apuragio
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e responsabilizagao, por si s6, nao tem o condao de gerar a responsabilidade
indenizatéria do comunicante; nao importando se a investigagao resultou
infrutifera ou se apontou, apés a instauragio de procedimento para a
apuracio de ato infracional, a absolvi¢io do denunciado.

A propésito: "[...] Para que o informante seja compelido a pagar perdas
e danos, imprescindivel é que tenha agido com dolo, imprudéncia grave ou
leviandade inescusdvel. Sem tais requisitos subjetivos e sem a md-fé do denun-
ciante ou querelante, nio haverd lide temerdria apta a acarretar obrigacdo
de compor perdas e danos” (Perdas e danos, Rio de Janeiro: Aide, 1987, p.
33). (grifamos)

Mutatis mutandis, temos o seguinte posicionamento do Superior
Tribunal de Justiga:

"Em principio, o pedido feito a autoridade policial para que
apure a existéncia ou autoria de um delito se traduz em legitimo
exercicio de direito, ainda que a pessoa indicada venha a ser
inocentada. Desse modo, para que se viabilize pedido de reparagao,
fundado na abertura de inquérito policial, faz-se necessirio que o
dano moral seja comprovado, mediante demonstracio cabal de
que a instauragio do procedimento, posteriormente arquivado, se
deu em forma injusta e despropositada, refletindo na vida pessoal
do autor, acarretando-lhe, além de aborrecimentos naturais, dano
concreto, seja em face de suas relagoes profissionais e sociais, seja
em face de suas relacoes familiares” (Resp. N. 494.867, rel. Min.
Castro Filho, j. 26.06.2003) (grifamos).

Segundo o contexto probatério somado a jurisprudéncia dominante,
observa-se que os requeridos agiram no exercicio regular de um direito,
quando efetivaram o registro da ocorréncia (furto no supermercado de sua
propriedade) junto a autoridade policial, a fim de apurar a responsabilidade
pela prética do delito que lhes acarretou prejuizo.

Ademais, emerge dos autos que os requeridos apenas comunicaram
o ocorrido a autoridade policial (Boletim de Ocorréncia n. 00040-2002-
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00219 — fls. 04), em razio de seu estabelecimento comercial (Mercado
Mendes), hd meses vir sofrendo o desaparecimento de mercadorias em
seu interior; sendo que na data de 1°.12.02, apds retorno de uma viagem,
perceberam que a porta fora arrombada e o novo desaparecimento de uma
série de produtos; sendo que no dia seguinte, por comentdrios de vizinhos,
descobriram o suposto envolvimento do autor Wagner na ocorréncia.

Extrai-se do Boletim de Ocorréncia acostado as fls. 04:

"[...] e que na data acima referida, ao retornar de viagem com sua
familia, percebeu que a porta dos fundos do estabelecimento estava
arrombada. Relata também que, no dia seguinte, ao questionar de
alguns vizinhos, estes informaram que, na tarde dos fatos, percebe-
ram quando o indiciado Wagner, do interior do estabelecimento,
entregava mercadorias para o indiciado Evandro, que estava fora
do mesmo, apds ambos terem pulado um muro que protege os
fundos da residéncia do comunicante/vitima. Relata ainda que,
ao procurar Evandro, esse confessou a prdtica do furto, fazendo
referéncia também 2 participacio de Wagner, sendo que parte dos
objetos foram devolvidos ao comunicante pelos pais deste tltimo.
Relata, por dltimo, que as pessoas a seguir relacionadas ratificam
suas informacées, além de acrescentarem outras: Soldado Ailton,
André (filho do policial Carlinhos), Alexandre (neto da dona Lica),

Silvana (mulher do Alencar) e Vandinho e sua esposa. [...]."

Colhe-se da prova testemunhal:

"[...Jque as familias do marido da declarante ¢ o pai do autor nio se
dio bem em razio de desavengas familiares e era sempre assim, que
o autor e Evandro se davam e safam juntos; que num domingo viu
Wagner em cima de um muro e o Evandro do lado de fora do muro
com uma bolsa branca, destacando que o muro era do mercado do
José Mendes; que a declarante morava na parte de cima do mesmo
terreno daonde (sic) estavam os dois rapazes e a declarante nada fez;
que a declarante jd vivia com o pai de Evandro; que a declarante viu
tal fato no mesmo dia que Ailton também viu, sendo que Ailton
estava na frente da casa da sogra sentado num banquinho; que o
fato aconteceu na parte da tarde; que nao sabe para onde os jovens
sairam e o tal muro ficava na parte dos fundos; que no dia seguinte
a declarante soube que o estabelecimento dos réus teria sido furta-
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do; que soube que os objetos foram encontrados na casa da sogra
da declarante; [...] que viu os rapazes outras vezes ali por trés; |...]
que no mesmo dia comentou os fatos com Vanderlei, seu marido,
que a atitude de Vanderlei foi ficar quieto e que ia tentar descobrir
mas no dia seguinte jd saiu comentdrio; que a declarante estava na
janela do quarto da filha e ia fechar a janela quando viu os dois; que
dessa janela a declarante consegue ver a frente da casa da sogra da
mesma; que tem certeza de que Wagner ¢ que estava em cima do
muro; que o fato foi comentado. [...]." (Depoimento de Lucimar
Ramos Figueiredo do Nascimento — Informante, fls. 74)

[..] que nio se dd com Volnei depois da morte do pai de ambos, uns
6 a 7 meses depois do rolo dos dois filhos do declarante e do pai
do autor; que o declarante acompanhou todo o processo anterior;
que o guri prestou declaragoes primeiro e a orientagio dada pelo
declarante foi para nao mentir e contar a verdade; que soube que
o autor negou até o tltimo dia; que o filho do autor frequentava
e parava as vezes na casa da avo e na época trabalhava no mercado
Mendes; que Wagner trabalhou um tempinho no mercado; que
quando surgiu o fato a mae do autor pegou as duas bolsas e levou
para o Mercado Mendes tendo falado com a Sra. Zélia que Evandro
e Wagner teriam mexido; que escutou isto de Zélia e do préprio
filho pois quando soube do ocorrido o declarante apertou o mesmo
e ele disse que aguardou do lado de fora enquanto Wagner ¢ que
pulou; que soube de Ailton que Evandro e Wagner foram visto no
sdbado no trapiche decerto combinando; que nenhum dos dois
jovens precisam disso e fizeram porque "sdo safados e sem vergo-
nha"; que na praia o fato foi bastante comentado e viu o dono
do mercado tentar encobrir; que a dona Silvana trabalhava com a
mie do declarante e viu as bolsas. [...] que na época dos fatos o pai
do declarante jé havia morrido, tanto que Wagner as vezes vinha
para cuidar da mae, retificando o afirmado acima; que Wagner
trabalhava para os requeridos na época dos fatos com certeza. [...]".
(Depoimento de Vanderlei Antdnio do Nascimento — tio do autor,
Informante — fls. 75). (grifamos)

" [...] que desde os fatos o pai do autor nio fala com a depoente; que
a depoente trabalhava na casa da avé do Wagner; que a depoente
viu o Wagner comendo muitas coisas tais como chocolate, e coisa
escondidas, mas nunca o viu mexer em nada; que a depoente foi
trabalhar na segunda feira na casa dos avés do autor e soube pelo
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proprio pai de Wagner de que no domingo no mercado do mendes
(sic) teria sido roubado; que quando efetuava a limpeza a depoente
percebeu embaixo da cama onde Wagner dormia havia muitos ob-
jetos do mercado, tais como cerveja, cartoes telefonico, shampoos,
isqueiros, macos de cigarro, salgadinhos; que a depoente pegou as
coisas e disse para o pai do autor que se pegaram algo tudo estaria
ali, tendo entregue os objetos numa bolsa; que o pai do autor ficou
nervoso e depois que a depoente retornou do meio dia soube que
o pai do autor levou tais objetos a0 Mendes com a esposa e soube
pelo Sr. Zé Mendes tndo (sic) os pais de Wagner afirmado que
este teria pego tais objetos; que depois disso o pai do Wagner ame-
agou a depoente, disse vdrios nomes para a depoente somente agora
parou tendo a depoente também ameagado o mesmo; que o pai de
Wagner trabalhava com siri, pescado e todo dia faziam servico de
pescado na residéncia da avé de Wagner, sendo que Wagner estava
sempre 14 e dormia todas as noites 14; que a depoente via Evandro
raramente e nos oito meses de trabalho apenas o viu uma unica
vez; que na cidade houve muito comentirio sobre os fatos; [...]."
(Depoimento de Silvana da Silva Souza — fls. 76). (grifamos)

"[...] que uma vez o autor pulou o muro do estabelecimento do réu,
pegou a mercadoria e jogou para o declarante que estava fora; que o
fato aconteceu perto do meio dia; que foi pego shampoo, isqueiro
e outras que nio se recorda; [...] que teve pessoas que viram o
autor e o declarante nao; que o autor convidou o declarante para
praticar tal fato e ainda foi o declarante que levou a culpa; que
o0 autor empurrou a porta que estava fechada mas nio trancada,
tendo acesso a tudo; que na época o declarante nio usava droga
nao sabendo o autor; que desde o dia em que compareceram ao
Ministério Pablico o declarante nunca mais falou com o autor; que
encontraram os objetos na casa da avé de ambos que fica ao lado
do mercado, sendo que ambos deixaram os objetos 14; que o fato
foi praticado por ambos; que houve muito comentdrio na cidade
sobre o ocorrido, mais sobre o declarante e também sobre o
autor, sé que o pai do autor espalhou na praca que o declarante
tinha feito tudo sozinho; que na época o declarante e 0 autor nunca
haviam tido qualquer problema; que nao tem qualquer interesse
em incriminar o autor, mas foi o que aconteceu mesmo € nao sabe
porque o autor quer abafar algo que aconteceu; [...]". (Depoimento
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de Evandro Felipe Nascimento — primo do autor e envolvido no

furto ao Supermecado Mendes — fls. 77).

"[...] que a depoente escutou muitos comentdrios de terceiros de
que Wagner tinha roubado o estabelecimento do requerido; |...]
que nada escutou sobre os fatos dos requeridos, esclarecendo
que pouco vai a0 mercado dos réus; que nao sabe como as pessoas
tiveram ciéncia de tal fato, [...] que o comentdrio na cidade durou
até mais de um més; [...] que ninguém sabe daonde (sic) surgiu o
comentdrio, esclarecendo ter ouvido na rua que o comentério
saiu da casa dos avés de Wagner, de uma empregadinha que
trabalha I4; [...] que a empregada dizia para o Z¢é Mendes que via
as coisa 14 nos avés de Wagner; que os avés de Wagner nao eram
parentes do requerido; que nao sabe o nome dos pais da requerida
Z¢lia; [...] que viu muita gente chamando o autor de ladrao,
nao sabendo dizer quem. [...]." (Depoimento de Inés Osmarino
Florentino — fls. 78).

"[...] a (sic) algum tempo atrds havia um comentério na cidade
de que alguém teria furtado no mercado do José Mendes; que
escutou alguém dizer que Wagner é que teria praticado tal furto
com outros meninos; que foi comentdrio de rua nio apontar
quem disse; que como a depoente trabalhou na casa de um vizinho
do requerido e por isso a pessoa indagou a depoente se ela nio tinha
visto nada; que as partes eram bem amigas; que dos requeridos
e seus funciondrios a depoente nunca escutou nada dito sobre
o assunto e em relaciao ao autor, chamando-o de ladraozinho;
que se recorda que na época alguém da familia do Sr. Volnei tra-
balhava no mercado; que Evandro, filho de Vandinho, também foi
comentado como envolvido nos fatos; [...]". (Depoimento de Luci

de Souza Albring — fls. 79) (grifamos)

Nessas circunstancias, impende ressaltar, que o simples fato de os réus

comunicarem a ocorréncia junto a Delegacia de Policia para averiguacao
sobre furto no seu estabelecimento comercial, no se afigura como exercicio

abusivo do direito, hdbil a ensejar a responsabiliza¢io dos comunicantes

por eventuais danos danos subsequentes.

A comunicagao do ilicito perante a autoridade policial, era bastante

razodvel, sendo, inclusive, instaurado procedimento de apuracio de ato
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infracional contra o autor, arquivado em relagio a sua pessoa, porém,
o primo deste, de nome Evandro assumiu a autoria do delito, sempre
afirmando que o autor participou efetivamente dos fatos, embora tenha
negado terminantemente.

Nas palavras de Sergio Cavalieri Filho:

"Repetem-se com muita freqiiéncia agoes de indenizagio por dano
moral movidas por pessoas que, processadas penalmente, tiveram o
inquérito arquivado ou foram absolvidas pela Justica Criminal por falta
de provas. Nessa questao tenho me posicionado, com base na melhor
doutrina e correta jurisprudéncia, no sentido de s6 ser possivel
responsabilizar civilmente o informante de um crime a autoridade
policial se tiver agido com dolo, md-fé, propésito de prejudicar,
ou ainda se a comunicagio for absolutamente infundada, leviana
e irresponsavel.

E assim é porque o direito e o ilicito s20 antiteses absolutas - um exclui
outro: onde hd ilicito nao hd direito; onde hd direito nao pode existir o
ilicito. Vem dai o principio estampado no art. 188, I do Cédigo Civil
que nao considera ilicito o ato praticado no regular exercicio de um
direito. Nessa linha de principio nao gravita na érbita da ilicitude civil
a mera indicacio de alguém como suspeito da pratica de uma crime
perante a autoridade competente, eis que a investigacao de delitos e de
seus respectivos autores ¢ permitida por lei, dentro de certos limites,
em atencao a superiores interesses publicos. E dever moral e legal de
todos levar ao conhecimento da autoridade competente a ocorréncia
de fato ilicito, mormente quando circunstancias do evento autorizam
supor a existéncia de crime.

E sendo obrigacio legal da autoridade competente tomar as providén-
cias cabiveis, nao cabe ao comunicante responder pela eventual prisio
do indiciado, nem pelo enquadramento penal que lhe vier a ser dado;
quem prende ¢ a policia, quem acusa é o Ministério Pablico e quem
condena ou absolve é o juiz." (Programa de responsabilidade civil. 6.ed.,
Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 107).

No caso em comento, a irresignagao do autor/apelante pelo fato dos
comentdrios negativos ¢ humilhantes que ocorreram na cidade de Imaruf
envolvendo o seu nome em razao do furto ao supermercado de propriedade
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dos apelados, nio merece prosperar, pois em que pese nio merega aprovagio
os comentarios negativos que se propagaram pela cidade a respeito de sua
suposta participagao no furto, esta atitude, ao que tudo indica nao partiu
dos requeridos, e sim, consoante se extrai dos depoimentos das testemunhas
oitivadas durante a instrugdo processual, 'eram comentdrios de rua', ou seja,
feitos pela populag¢io em geral, sem que nenhum dos oitivados pudesse
apontar os réus como divulgadores da caliinia/difamagao contra o autor.

Ao contririo, a testemunha Inés Osmarino Florentino (fls. 78 dos
autos) afirmou que o comentdrio saiu da prépria casa dos avés do autor,
citando inclusive a empregada que trabalhava na casa na época dos fatos.

Desta forma, a atitude de simples comunicac¢ao de furto a Delegacia
de Policia, visando a apuracao e esclarecimento do crime praticado contra
seu patriménio, nio caracteriza qualquer ato ilicito por parte dos requeri-
dos, nao se podendo constatar nos autos qualquer prova de abuso do uso
desse direito ou ofensa a honra e imagem do autor, pois os réus somente
exerceram um direito que a lei lhes confere.

Nessa senda, jd decidiu este Sodalicio:

APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS - SUSPEITA DE FURTO EM SUPERMERCADO -
ABORDAGEM POR POLICIAIS - AVERIGUAGCAO DO CRIME
A PEDIDO DA VITIMA - AUSENCIA DE DOLO, MA-FE OU
FRAUDE - EXERCICIO REGULAR DE DIREITO (ART. 188, I,
DO CC/2002) - RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTABELE-
CIMENTO - INOCORRENCIA - RECURSO DESPROVIDO.

"O acionamento de investigagao policial para averiguagao de crime
de furto nao configura dano moral, pois se trata de exercicio regular
de direito. A conduta da Policia na apuragio do crime nio pode ser
imputada ao acionante da autoridade estatal."(Resp 302313 - ES,
Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. em 23.11.2005) (AC. n.
2006.029139-3, de Brusque, Rel. Desa. Salete Silva Sommariva, j.
16.01.2007).

E, ainda:
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"APELACAO CIVEL- A(;AO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS - COMUNICACAO DE DELITO A AUTORIDADE
COMPETENTE - BOA-FE DO COMUNICANTE - EXERCICIO
REGULAR DE DIREITO -RESPONSABILIDADE CIVIL INEXIS-
TENTE - ARTIGO 188, I, DO CODIGO CIVIL - DANO MORAL
NAO CONFIGURADO - DEVER DE INDENIZAR AFASTADO
-SENTENCA MANTIDA - RECURSO DESPROVIDO.

Nao enseja pedido de indenizagio por dano moral a mera comuni-
cacdo de crime perante autoridade policial, porquanto age o agente
tdo-somente no exercicio regular de um direito. "Tnadmitido o pedido
indenizatorio se a representagdo ndo se reveste de dolo, temeridade ou md-

Z" (RT 249/133). (AC n. 2007.004947-4, de Curitibanos, Relator:
Des. Fernando Carioni, j. 31.10.2007).

Por fim:

"APELACAO CIVEL-ACAO DE INDENIZA(;AO PORDANOS
MORAIS E MATERIAIS - IMPUTACAO DE OCORRENCIA DE
FURTO AAUTORIDADE POLICIAL - INQUERITO POLICIAL
- DENUNCIA ABSOLVICAO - AUSENCIA DE DOLO - EXER-
CICIO REGULAR DE DIREITO - RECURSO DESPROVIDO.

Age no exercicio regular de direito aquele que dd inicio a procedimento
policial para apurar suposto crime de furto. Para que haja a responsabili-
dade civil em decorréncia do registro da ocorréncia policial é necessédrio
que o fato descrito seja falso ou a acusagio proferida com ma-f." (AC
2004.000380-3, de Concérdia, Relator: Des. Moacyr de Moraes Lima
Filho, j. 30.01.2008).

Por derradeiro, apesar de ndo ser a matéria focada no presente apelo,
até porque o autor teve o procedimento para apuragio de ato infracional
'arquivado’, registra-se apenas para corroborar as afirmacdes das testemunhas
e de todo o componente probatério do presente caderno processual, que
as testemunhas arroladas pelo préprio autor na fase de investigacio policial
(consoante declarages prestadas por Jodo Batista Alexandre Nunes, Jéfferson
Florentino Pacheco, Reginaldo Demétrio Domingos ¢ Edemilson Abilio
Alves e insertas a fls. 25/28, respectivamente), afirmaram unanimemente que
souberam dos fatos no dia seguinte, pois estavam fora de Imarui, disputando
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uma partida de futebol em local préximo (Aratingatiba), e no sabiam porque
foram indicados como 'testemunhas’ pelo autor, e, assinalando que souberam
da ocorréncia através de 'comentdrios de populares', nao identificando nenhum
dos declarantes os requeridos como divulgadores do fatos sobre o furto e sobre
a pessoa do autor na cidade de Imarui.

Ainda, nos moldes do regramento inserto no artigo 333, inciso I
da Lei Instrumental Civil: "Arz. 333. O énus da prova incumbe [...] I — ao
autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;".

Seguindo as diretrizes acima expendidas, imperiosa a manutengao da
sentenca @ quo, vez que nio logrou éxito o apelante em comprovar nos autos
a prética de ilicito por parte dos réus/apelados que autorizasse a imposicio
de responsabilizagio civil por eventual dano moral que tenha sofrido.

E o voto.

DECISAO

Nos termos do voto do Relator, decidiu a Primeira Cimara de
Direito Civil, por vota¢do uninime, conhecer do recurso e negar-lhe
provimento.

O julgamento, realizado no dia 20 de outubro de 2009, foi presidido
pelo Exmo. Sr. Des. Carlos Prudéncio, com voto, e dele participou a Exma.
Sr2 Des? Denise Volpato.

Florianépolis, 22 de outubro de 2009.

Carlos Adilson Silva
RELATOR
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APELACOES CIVEIS

Apelagao Civel n. 2007.009758-5, de Lages

Relator: Des. Luiz Carlos Freyesleben

344

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO INDENIZATORIA
POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. FURTO DE AUTO-
MOVEL DA CONSUMIDORA EM ESTACIONAMENTO DE
SUPERMERCADO. SENTENCA DE PROCEDENCIA PARCIAL
DOS PEDIDOS. APELOS DE AMBOS OS LITIGANTES. REU.
NULIDADE DE SENTENCA POR CERCEAMENTO DE DE-
FESA. INOCORRENCIA. POSSIBILIDADE DE JULGAMENTO
ANTECIPADO (CPC, ART. 330, I). MERITO. DESCUMPRI-
MENTO DE CONTRATO DE DEPOSITO PELO SUPERMER-
CADO (CC/2002, ART. 642). OBRIGACAO DE INDENIZAR
PRESENTE. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS DE-
VIDA. DANOS MORAIS INOCORRENTES. MERO DESCUM-
PRIMENTO CONTRATUAL, SEM REPERCUSSAO NA ESFERA
INTIMA DO CONSUMIDOR. REDISTRIBUICAO DOS ONUS
SUCUMBENCIAIS ANTE A SUCUMBENCIA RECIPROCA.
APELO DO REU CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVI-
DO. AUTORA. PRETENDIDA MAJORACAO DOS DANOS
MORAIS E MATERIAIS. PROVIMENTO PARCIAL, APENAS
PARA MAJORAR O VALOR DOS DANOS MATERIAIS. APELOS
PARCIALMENTE PROVIDOS..

Nio caracteriza cerceamento de defesa a prolatacio de sentenga
antecipada quando a instrugio probatéria revela-se desnecessaria
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a solucio da lide, nos termos do artigo 330 do Cédigo de Pro-

cesso Civil.

O furto de automével nas dependéncias de estabelecimento
comercial caracteriza descumprimento da contrato de depésito,
razao por que se impoe ao depositdrio o dever de reparar os danos
decorrentes do evento, conforme o artigo 642 do Cédigo Civil

de 2002.

A faltade valoragao, na tabela FIPE, de veiculo correspondente
a0 da autora e, em face da juntada de trés orcamentos sobre o
valor do carro, todos feitos por empresas idéneas do ramo au-
tomotivo, arbitra-se o valor da indenizagao por danos materiais

com base no menor deles.

Somente se reconhece o dano moral decorrente do descum-
primento contratual quando, por sua natureza ou gravidade, os
efeitos sejam tais que repercutam na esfera da dignidade da vitima,

conforme recentes julgados do Superior Tribunal de Justica.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagiao Civel n.

2007.009758-5, da comarca de Lages (32 Vara Civel), em que sao apelantes
e apeladas A. Angeloni e Cia Ltda ¢ Michelle Almeida:

ACORDAM, em Segunda Cimara de Direito Civil, por votagio

unanime, prover parcialmente o recurso da ré para afastar o dano moral,

e, por maioria de votos, vencido o Exmo. Des. Mazoni Ferreira, prover

em parte o recurso da autora para elevar o dano material a R$ 34.000,00.

Custas legais.
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RELATORIO

A. Angeloni e Cia Ltda. (ré) e Michelle Almeida (autora) apelaram da
sentenga do doutor Juiz de Direito da 32 Vara Civel da comarca de Lages
que, em agdo de reparagio de danos, movida pela pessoa fisica contra a
juridica, julgou parcialmente procedentes os pedidos para condenar a ré
ao pagamento de R$ 20.000,00 por danos materiais e R$ 2.000,00 por
danos morais, em decorréncia de furto de automével pertencente a autora
nas dependéncias do estabelecimento réu.

A ré alegou a nulidade da sentenga e requereu o retorno dos autos
a origem para instrugao, alegando haver sido impedida de produzir prova
testemunhal comprobatéria da contribuicio da autora para a ocorréncia
do evento danoso.

No mérito, requereu a reforma total da sentenca com vistas a im-
procedéncia dos pedidos, atribuindo a autora a culpa pelo furto, por nao
haver trancado a porta do carro.

A autora, por seu turno, requereu a majoracao dos valores dos danos
materiais ¢ dos morais, alegando que a caminhoneta furtada vale, pelo
menos, R$ 34.000,00, mas a sentenca fixou a indenizacao em apenas R$
20.000,00, correspondente aos danos materiais, devendo, por isso, ser
parcialmente reformada. Ademais, entende que os danos morais experi-
mentados merecem repara¢ao mais substanciosa, razao por que pede sua
majoragao.

Somente a autora contra-arrazoou (fls. 171-179), requerendo o
desprovimento do apelo da ré.

VOTO

E apelagio civel de A. Angeloni e Cia Ltda (ré) e Michelle Almeida
(autora) de sentenc¢a do doutor Juiz de Direito da 32 Vara Civel da comarca
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de Lages que, em agdo de reparacao de danos, movida pela pessoa fisica
contra a juridica, julgou parcialmente procedentes os pedidos e condenou
a ré ao pagamento de R$ 20.000,00 por danos materiais e R$ 2.000,00
por danos morais, decorrentes do furto do automével, pertencente a auto-
ra, das dependéncias do supermercado Angeloni de Lages, mais as custas
processuais e honorérios advocaticios de 15% do valor da condenagao.

Do apelo da ré, A. Angeloni e Cia. Ltda.

Diz Angeloni e Cia., em seu apelo, que houve nulidade da sentenga,
pois o Juiz de Direito, ao proferir antecipadamente a sentenga, cerceou-lhe
o direito da produgao de provas indispensdveis a sua defesa, pois pretendia
demonstrar, mediante a ouvida de testemunhas, a contribui¢io da autora
para a ocorréncia do fato danoso, ao estacionar seu automotor sem fechar-
lhe a porta.

Na verdade, a preliminar confunde-se com o mérito e, por isso, serdo
analisados em conjunto.

Ocorre que, em verdade, pouco importa que a autora tenha con-
tribuido para a ocorréncia do furto, deixando ou nao a porta destravada,
sendo certo que o furto ¢ incontroverso.

Na hipétese em exame, como em todos os casos que envolvem o
estacionamento de automével em pdtio ou garagem de estabelecimento
comercial, cuja oferta desse servigo se traduz em comodidade para os clien-
tes e um atrativo a mais para a clientela, estabelece-se contrato de depésito
entre o prestador do servigo de guarda do veiculo e o consumidor, tendo
o supermercado o dever de guarda e restitui¢ao de coisa mével infungivel
no estado em que se encontrava quando foi estacionado, conforme se tem

do artigo 627 do Cédigo Civil de 2002.

Caracterizado o contrato de depdsito, "o depositdrio recebe o bem
movel para satisfazer o interesse precipuo do depositante, na conservagio
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da coisa até o momento da restitui¢cao” (ROSENVALD, Nelson. Cédigo
Civil comentado. Coordenador: Ministro César Peluzo. 2. ed. Barueri:
Malone, 2008. p. 627). Por isso, nos casos de danos a coisa depositada, o
depositdrio "assumird total responsabilidade pela sua destrui¢io, mesmo
diante de culpa levissima, sendo a exclusao do dever de indenizar apenas
factivel em casos de for¢a maior devidamente provados (art. 642 do CC)"

(idem).

Efetivamente, o artigo 642 do Cédigo Civil de 2002 prevé, expres-
samente, a responsabilizacao objetiva do depositdrio pelos danos experi-
mentados pela coisa depositada, ilidida apenas por prova de motivo de
forca maior:

Art. 642. O depositdrio nao responde pelos casos de forga maior;
mas, para que lhe valha a escusa, terd de prova-los.

O que a apelante A. Angeloni e Cia. Ltda. pretende provar é que a
autora, ao estacionar o carro no espago destinado aos automdveis em um
de seus estabelecimentos, esqueceu de trancar a porta do veiculo, o que
teria contribuido para a ocorréncia do evento danoso. Entretanto, essa
prova é de somenos importincia, porquanto o depositdrio responde pelos
danos mesmo quando sua culpa possa ser tida como levissima, a nio ser
que prove motivo de for¢a maior. Portanto, a prova pretendida pela ré
Angeloni nio desfruta do poder de evidenciar a ocorréncia de for¢a maior,
senao apenas a contribui¢do da vitima para facilitar o evento, o que nao
a isenta da responsabilidade de indenizar a autora. Logo, nao ¢ possivel
reconhecer a nulidade da sentenga, porquanto a prova que a ré queria
produzir mostra-se inécua ante os acontecimentos incontroversos e os
dispositivos legais aplicdveis a espécie.

Na verdade ¢ poder-dever do juiz de direito, destinatdrio da prova
que ¢, usar dos meios legais necessdrios a entrega mais rdpida e eficaz da
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prestacao jurisdicional, podendo deferir ou nao provas, na medida em que
lhe parecam necessdrias ou desnecessdrias ao esclarecimento da verdade.

O Magistrado nio violou, portanto, a Constituicao Federal nem o
Cédigo de Processo Civil, porquanto nao havia necessidade da instauragao
da fase instrutéria. Logo, houve-se bem o doutor Juiz ao amparar-se no
artigo 330, I, do Cédigo de Processo Civil e, assim, antecipar o julgamento
da lide. Afora isso, os fatos narrados pelas partes e os documentos postos
a apreciagdo do juiz bastam para a sentencia¢do, mormente diante do
incontroverso furto do automével das dependéncias do supermercado,
que, na ocasido, era seu depositdrio e tinha o dever de zelar pela conser-
vagao da coisa, restituindo-a ao depositante quando solicitada, o que, na
hipétese, nao aconteceu. Ora, a apelante admitiu que o criminoso entrou
no automdvel e saiu do estacionamento como se fosse dono da coisa, sem
nenhuma oposigio dos prepostos que deveriam zelar pela conservagio
do carro. Logo, a culpa do estabelecimento ¢ patente e sua obrigagao de
indenizar o proprietdrio prejudicado também o é, mormente porque,
como se disse anteriormente, a responsabilizacio depende apenas de sua
culpa levissima.

O tema, alids, vem sumulado pelo Superior Tribunal de Justica:

Stimula 130. A empresa responde, perante o cliente, pela reparagao
de dano ou furto de veiculo ocorridos em seu estacionamento.

Assim, também se impoe manter a condenagio da ré ao pagamento
da coisa furtada, por haver descumprido o contrato de depésito e atuado

com culpa, por nao dispor ou nio usar dos meios necessarios para evitar
o furto do automotor.

Quanto ao valor da indenizacio por danos materiais, arbitrada em
R$ 20.000,00, a apelante visa a sua redugio para R$ 18.078,00, e usou,
para isso, a tabela FIPE, estipulando esse valor ao automével com as carac-
teristicas do furtado. Entretanto, nio se pode acolher o pedido da apelante
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no particular, pois estd visto que o prego contido na tabela FIPE refere-se
a um automével Ford F-1000 4.9 1. movido a gasolina (fl. 99), enquanto
que o automdvel da autora sofrera modificagio para rodar com diesel
combustivel, o que, obviamente, agrega-lhe valor. Logo, por estar bem
provada a alteragao no motor do automével, nos termos do certificado de
registro do veiculo (fl. 26), nao se pode acolher o pedido da apelante para
que se reduza o valor da indeniza¢io por danos materiais. Na verdade, a
indenizagao de que se trata deverd ser majorada, mais adiante, por ocasio
do exame do apelo da autora.

De outro lado, o pedido do apelante para que se afastem os alegados
danos morais deve ser acolhido.

Sabe-se que, regra geral, o mero descumprimento contratual nao
enseja a reparacao de danos morais. Somente se reconhece o dano moral
decorrente do descumprimento do contrato quando, por sua natureza ou
gravidade, os efeitos sejam tais que repercutam na esfera da dignidade da
vitima, conforme recentes julgados do Superior Tribunal de Justica, de
que ¢ exemplo o seguinte:

Mero descumprimento contratual nio gera dano moral. Entretanto,
se hd recusa infundada de cobertura pelo plano de satde, é possivel
a condenagio para indenizacio psicoldgica (AgRg no Ag n. 846077/
RJ, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. 5-6-2007).

Isso porque nao se reconhece dano moral quando o fato descrito
circunscreve-se a simples incomodo, pois a mera irritagio ou aborrecimen-
to cotidianos ndo devem ser compensados pecuniariamente, sob pena de
banaliza¢io do instituto.

Neste sentido s2o os precedentes desta Camara:

O inadimplemento de contrato, por si s6, nao acarreta dano moral,
que pressupde ofensa anormal & personalidade. A inobservancia de
cldusulas contratuais pode gerar frustracio, mas nio se apresenta
como suficiente para produzir dano na esfera intima do individuo,
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sendo mero dissabor e contratempo, até porque o descumprimento
de obriga¢des contratuais nio ¢ de todo imprevisivel (Ap. Civ. n.
2008.065754-2, de Blumenau, rel. Des. Mazoni Ferreira, j. 5-12-
2008).

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. COBRANCA DE SEGURO.
RECUSA AO PAGAMENTO EM RAZAO DA NAO ATUALI-
ZACAO DOS DADOS CADASTRAIS DO SEGURADO. [...]
ALEGADO DANO MORAL DECORRENTE DE DESCUM-
PRIMENTO CONTRATUAL. SITUACAO QUE, POR SI SO,
NAO CARACTERIZA A LESAO. AUSENCIA DE PROVA DAS
CONSEQUENCIAS DANOSAS DO ATRASO NO PAGAMEN-
TO. INEXISTENCIA DO DEVER DE INDENIZAR [...].

[...]

Naio hd dano moral quando a situacio narrada nio passa de mero
incomodo, pois a simples irritagao ou aborrecimento cotidianos nao
devem ser compensados pecuniariamente, sob pena de banalizacio
do instituto (Ap. Civ. n. 2007.008277-3, de Brago do Norte, deste
relator, j. 18-12-2008).

Em consideracio a tais precedentes, a condenagao da apelante ao
pagamento de indenizagio por danos morais apenas subsistiria se fosse
constatado abalo psiquico ou dano a honra ou a imagem da autora que
justificasse tal imposicdo, o que, na hipétese, a toda evidéncia, nao hd.

O furto do automével da autora, ao que tudo indica, nao foi além
do mero incdbmodo ordinariamente associado aos descumprimentos con-
tratuais, razio por que nio se pode dar guarida ao pedido indenizatério
referente aos danos morais.

Por ultimo, a ré apelante visa a distribuigao proporcional dos énus
sucumbenciais, por haverem sido as partes vencidas e vencedoras em pro-
porgoes similares, além da redugio da verba honordria, de 15% a 10% do
valor da condenagio.

Estd bem visto que a autora, de fato, decaiu do pedido indenizatério
por danos morais, em que pese haver sido vencedora relativamente aos
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danos materiais. Assim, é aplicdvel ao caso concreto o artigo 21 do Cédigo
de Processo Civil: "Se cada litigante for em parte vencedor e vencido, serdo
reciproca e proporcionalmente distribuidos e compensados entre eles os
honordrios e as despesas”.

A vista disso, condena-se autora ao pagamento de 25% das custas
processuais, enquanto que a ré deverd responder por 75% das custas pro-
cessuais.

Quanto aos honordrios, condena-se a ré ao pagamento de 10% do
valor da condenagio, com fundamento no artigo 20, § 3°, do Cédigo de
Processo Civil, consideradas mormente a pouca complexidade da causa e
a tramita¢do do processo na comarca em que os procuradores da autora
mantém escritério profissional. A autora, por sua vez, pagard a ré R$
1.000,00 a titulo de verba honordria, arbitrada em atencio ao § 4° do
artigo 20 do Cédigo de Processo Civil.

Assim, vota-se para conhecer do apelo da ré A. Angeloni e Cia Ltda
e dar-lhe parcial provimento, para afastar a condenagao por danos morais e
distribuir proporcionalmente entre os litigantes os 6nus sucumbenciais.

Do apelo da autora, Michelle Almeida

A autora visa 2 majorac¢io da indenizagio por danos materiais e
morais. Contudo, quanto aos danos morais, como foi afastada a conde-
nacio a esse titulo por ocasiao do exame do apelo da ré, o pedido estd

prejudicado.

Mas tem razao a apelante ao defender a necessidade de majoragio
do valor da indenizagao por danos materiais, pois estd visto que o auto-
mével furtado é um Ford F-1000 4.91 com motorizac¢io a diesel (fl. 26),
razao por que nio lhe é aplicdvel o prego estipulado na tabela FIPE (R$
18.078,00, fl. 99), que tem por base 0 mesmo automével, mas movido a
gasolina, cujo valor é evidentemente menor.
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Mais razodvel é, em face da juntada de trés orcamentos pela autora,
todos provenientes de empresas idoneas do ramo automotivo, determinar
que a indenizagio pelo furto do automével tenha por base o de menor
valor, ou seja, aquele confeccionado por Wolfart Comércio de Veiculos
Ltda (fl. 30), no valor de R$ 34.000,00. Afinal, ndo hd por que desacre-
ditar nos orgamentos trazidos a baila pela autora, mormente porque s6
foram impugnados com base na tabela FIPE que, como visto, nio pode
ser aplicada a hipétese.

Demais disso, um automdvel com motorizagio similar ao da autora,
de acordo com a tabela FIPE, vale, em média, R$ 35.000,00 (Ford F-1000
XLT Diesel Turbo, conforme pesquisa ao sitio de internet da Fundagao
Instituto de Pesquisar Econdémicas — FIPE, http://www.fipe.org.br/web/
index.asp?aspx=/web/ indices/veiculos/default.aspx). Logo, relativamente
ao apelo da autora, ¢ de ser conhecer do recurso e prové-lo em parte, apenas
para determinar a majoragio do valor da indenizagao por danos materiais
nos termos expostos, mantendo-se, como na sentenga, os critérios de cor-
recio da verba condenatéria.

Pelo exposto, conhece-se de ambos os apelos e dd-se-lhes parcial
provimento, ao de A. Angeloni Cia. Ltda. para afastar a condenagao por
danos morais e distribuir proporcionalmente os dnus sucumbenciais e
ao de Michelle Almeida para majorar a quantia indenizatéria por danos
materiais.

DECISAO

Nos termos do voto do Relator, por votagao uninime, proveram
parcialmente o recurso da ré para afastar o dano moral, e, por maioria
de votos, proveram parcialmente o recurso da autora para elevar o dano
material, vencido o Exmo. Des. Mazoni Ferreira, que o desprovia.
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O julgamento foi realizado no dia 22 de outubro de 2009 e dele
participaram os Exmos. Srs. Des. Mazoni Ferreira (Presidente) e Sérgio

Izidoro Heil.

Florianépolis, 13 de novembro de 2009.

Luiz Carlos Freyesleben
RELATOR

Declaracio de voto vencido do Exmo. Sr. Des. Mazoni Ferreira

Odusei divergir da douta maioria, no tocante a indenizagao por dano
material, por entender que o valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), fixa-
do na sentenga deve ser mantido, porque, como disse o Juiz, "o veiculo é
modificado na motoriza¢io, vez que a Ford — E1000, mod. 4.9 I, em sua
versao original, sé existe na motorizagio "a gasolina”, e segundo a tabela
da Fipe estd avaliado em R$ 18.078,00 (dezoito mil e setenta e oito reais),
sendo que a conversdo para diesel no agregaria tanto valor, a ponto de
quase dobrar o valor.

E o meu voto.

Florianépolis, 3 de dezembro de 2009.

Mazoni Ferreira
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Apelagao Civel n. 2009.051840-1, de Balnedrio Pigarras
Relator: Des. Sérgio Izidoro Heil

APELACAO CIVEL. MENOR ORFAO DE PAI ABANDONA-
DO PELA MAE NA RESIDENCIA DE VIZINHA EM BALNE-
ARIO PICARRAS/SC. BUSCA POR PARENTES INEXITOSA.
ENCAMINHAMENTO A FAMILIA SUBSTITUTA. ACAO DE
ADOCAO AJUIZADA PELO CASAL PRETENDENTE. IRMA
UNILATERAL PATERNA QUE RESIDE EM CURITIBA/PR
E, AO TOMAR CIENCIA DOS FATOS, IMEDIATAMEN-
TE INGRESSA COM PEDIDO DE GUARDA. OBTENCAO
DE LIMINAR APENAS PARA VISITAS QUINZENAIS EM
CURITIBA. PERMANENCIA DA CRIANCA SOB A GUARDA
PROVISORIA DO CASAL ADOTANTE. SITUACAO QUE SE
ESTENDE HA DOIS ANOS. INEGAVEL EXISTENCIA DE
VINCULO AFETIVO COM AMBAS AS PARTES. PRIMAZIA
DOS INTERESSES DO MENOR. DIREITO DE SER CRIADO
PREFERENCIALMENTE PELA FAMILIA BIOLOGICA, QUE
SOBRETUDO EVIDENCIA PRINCIPIOS MORAIS E PREPA-
RO PARA ACOLHER O MENINO. EVIDENTE EMPENHO
DA IRMA NO INTUITO DE MODIFICAR A CONJUNTURA
CAUSADA PELO TEMPO. NECESSIDADE IRREFUTAVEL DE
PRESERVACAO E ESTREITAMENTO DOS LACOS CONSAN-
GUINEOS. ATENDIMENTO AO QUE PRECEITUA OS ARTS.
227 DA CE, 6° E 19 DO ECA. PROCEDENCIA DO PEDIDO DE
GUARDA E IMPROCEDENCIA DA ADOCAO. SENTENCA
REFORMADA. RECURSO PROVIDO.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagiao Civel n.
2009.051840-1, da comarca de Balnedrio Pigarras (12 Vara), em que ¢é
apelante K. C. de P. C., e apelados E. R. e outra:
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ACORDAM, em Segunda Cimara de Direito Civil, por maioria de
votos, conhecer do recurso e dar-lhe provimento. Custas legais.

RELATORIO

Trata-se de recurso de apelagdo interposto por K. C. de . C.
contra senten¢a una proferida pela Juiza de Direito da 12 Vara da co-
marca de Balnedrio Picarras, que julgou procedente a a¢ao de adogao n.
048.08.000107-3, proposta por E. R. e outra, e improcedente a agao de
guarda n. 048.08.001267-9, além de reduzir o direito de visitas de K. C.
de 2. C. (fls. 348/370).

Aduz que o adotando ¢ seu irmao unilateral paterno e foi abando-
nado pela mae, o que resultou no seu encaminhamento a um abrigo e,
posteriormente, na sua colocagao em familia substituta, sendo a guarda
proviséria concedida ao casal adotante. Cerca de quarenta dias apds a
concessao da guarda proviséria, teve conhecimento sobre os fatos narrados
e imediatamente requereu, sem éxito, a guarda de seu irmao.

Diz que os procedimentos referentes a adogao se deram de maneira
imperita, imprudente e negligente, tanto no Juizo da comarca de Balnedrio
Pigarras, como pelo Conselho Tutelar. Tais fatos geraram reclamagao pe-
rante a Corregedoria-Geral de Justica, duas declaragdes de suspei¢io e um
enorme prejuizo a apelante, tanto sob enfoque moral como material.

No que diz respeito ao mérito do processo, sustenta que: vdrias tes-
temunhas mentiram em juizo; a crianca foi induzida pelo procurador dos
adotantes; na época em que foi colocado em familia substituta, o menor
possufa um irmio de dezoito anos que o visitava quinzenalmente; muito
embora o Representante do Ministério Publico tenha se manifestado no
sentido de que era necessirio o esgotamento pelas buscas da familia do
menor, nenhuma providéncia foi efetivada.
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Alega, ainda, que: estranhamente, somente aps cessar o estigio de
convivéncia do menor com os adotantes foi localizada a genitora daquele;
na mesma data em que a apelante protocolizou sua primeira peti¢ao nos
autos informando o juizo sobre o seu parentesco com o adotando, a ge-
nitora do menor firmou nova declaragio ratificando a vontade de que seu
filho permanecesse com o casal adotante; a assertiva de que a apelante nio
tinha envolvimento com o menor anteriormente ao deferimento da guarda
aos adotantes ¢ inveridica; o laudo psicolégico que desqualifica a irma do
menor e enaltece a convivéncia junto ao casal adotante deixa transparecer
uma enorme parcialidade da profissional que o elaborou.

Por fim, pugna pelo total provimento do recurso.

Contra-arrazoado (fls. 488/497), foram apresentados novos estudos

sociais (fls. 506/513, 525/526).
Os autos ascenderam a esta Corte de Justica.

A douta Procuradoria-Geral de Justica, em parecer de fls. 531/535,
dalavra do Exmo. Dr. Procurador de Justi¢a Aurino Alves de Souza, opinou
pelo provimento do recurso.

As partes foram intimadas para se manifestarem sobre os novos estudos
sociais (fl. 540), tendo a apelante, em suma, aduzido que o laudo apresentado
pela Assisténcia Social de Itaiépolis faltou com a verdade (fls. 550).

VOTO

Cuida-se de apelagao civel interposta contra sentenga que julgou
improcedente pedido de guarda da apelante em favor do seu irmio e
procedente a adogao deste por familia substituta.

Extrai-se dos autos que, A. L. S. de P, nascido em 15/03/00 e 6rfao
de pai desde os cinco anos de idade (25/08/05), foi deixado pela mae, em
fevereiro de 2007, na residéncia de uma vizinha. Esta senhora é proprie-
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tiria do imdvel no qual residiam o infante e sua genitora e esperou alguns
meses antes de procurar o Conselho Tutelar da regiao, pois somente com
o decorrer do tempo se deu conta de que se tratava de abandono.

Diante da situagdo supra apresentada pelo Conselho Tutelar, que
conduziu a crianga a um abrigo, o Juizo de Primeiro Grau da comarca de
Pigarras suspendeu o poder familiar da mae bioldgica e, na data de 12 de
dezembro de 2007, deferiu a guarda proviséria do menor em favor do casal
apelado, este indicado como o tnico interessado na lista de pretendentes

a adogao (CUIDA) (fls. 12/13).

Finalizado o estdgio de convivéncia em menos de 30 (trinta) dias,
procedeu-se a oitiva do menor em 10/01/08, tendo este manifestado
adaptagio positiva ao lar substituto (fl. 14). O casal pretendente ingressou
com pedido de adogio em 14/01/08.

Ainda em janeiro de 2008, a mae do menor firmou declaracio por
escrito na qual constou que padecia de doenga incurdvel e estava de acordo
com a adog¢ao do filho por familia substituta (fls. 16).

Na seqiiéncia, a Magistrada 2 guo proferiu decisdo interlocutéria
nos autos da a¢io de perda e suspensio do poder familiar em apenso (n.
048.07.003629-0, datada de 21/01/08, na qual ordenou virias providéncias
de interesse do menor e, derradeiramente, determinou:

Finalmente, no tocante a noticia recente de que a crianga tem
parentes em Paranagud e que a Unica referéncia da genitora é a
informacio de que um parente é proprietdrio da Clinica Caetano
de Fisioterapia, determino que o Servigo Social entre em contato
com os possiveis parentes para informd-los de que a crianga A.
jd estd adaptada a familia substituta devidamente cadastrada no
CUIDA, com estdgio avangado de adogao e aquiescéncia materna
e que eventual interesse em manter contato com a crianga poderd
ser feito por meio do servigo social (fls. 40/42).
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Diante de tal ordem, o Comissirio de Menores, Oldinei dos Santos
Vargas, diligenciou na busca pela familia do menino e encontrou a apelante.
Colhe-se do depoimento prestado em juizo:

[...] Que depois da Dra. Joana ter localizado Silvana deu um despa-
cho determinando que fossem localizados os familiares de André na
Clinica de Fisioterapia de Paranagud; que o procedimento padrao
¢ de que quando os pais abrem mao do poder familiar, se passa
imediatamente a busca de interessados na adog¢io cadastrados no
Tribunal de Justica. Dada a palavra ao ministério Pablico, respon-
deu: que falou por telefone e pessoalmente com a Sra.Karin, a qual
veio atrds da crianca com intencio de adocio (fl. 241).

Ao tomar ciéncia do processo de ado¢ao, a apelante peticionou em
19/02/08, apresentando-se como irma do menor por parte de pai e infor-
mando que até entdo nao tinha conhecimento dos fatos (fl. 21). Ajuizou
acao de guarda, na qual o pedido liminar foi indeferido, e requereu o
direito de visitas, o qual foi concedido em 11/03/08, nos seguintes ter-
mos: das 10 horas da manha do domingo até as 18 horas do mesmo dia,
em finais de semana alternados. Nesta interlocutéria o Juiz 2 quo proibiu
expressamente a apelante de deixar a comarca de Pigarras com a crianga,
"sob pena de expedigao de mandado de busca e apreensao, sem prejuizo

da responsabilidade criminal” (fls. 21, 25/27, 44/45).

Em 23 de abril de 2008, a apelante, insatisfeita com o periodo de
visitas que lhe foi concedido, requereu a sua ampliagdo, a fim de que o
menor pudesse passar os finais de semana na sua residéncia, em Curitiba/PR
(fls. 58/72). O parecer ministerial foi favordvel 2 ampliagio, vejamos:

MM2 Juiza:

Considerando que os lagos com os parentes biol6gicos jamais
deixardo de existir, opinamos pela visitagio em finais de semana
alternados na cidade de Curitiba, devendo a Sra. K. Buscar o me-
nino e trazé-lo de volta.

No mais, com "URGENCIA" deve ser determinado o Estudo Social
na comarca de Curitiba ainda nio elaborado (fl. 89, verso).
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Entretanto, o pedido foi indeferido em Primeiro Grau (fls. 90/91)

e concedido na decisao monocritica em agravo de instrumento prolatada

pelo Desembargador Substituto Robson Luz Varella, em 26/06/08, que

ampliou as visitas para finais de semana alternados (fls. 90/91, 134/137),

com base na promogao do Parquet. Extrai-se:

360

Compulsando os autos, verifica-se que a decisdo agravada se apresen-
ta contraditdria no seu comando, senio vejamos: deferiu a realizagio
de estudo social requerido pelo Ministério Pablico, mas indeferiu,
sem fundamentacio, o pedido de ampliagao do direito de visitas.

Da leitura do instrumento nio hd provas de que as visitas estao
dificultando ou estimulando o infante, eis que toda a lide que
circunda a crianga estd repleta de situagbes que merecem atengio
pelo juizo.

Assim, observando a decisio atacada, verifica-se que ¢ imperiosa
a revisdo das visitas para que a providéncia requerida pela douta
representante do Ministério Publico seja devidamente satisfeita, o
que permitird a concretizagio de um lago de relacionamento entre
os parentes biolégicos, frise-se, cujos os vinculos ainda nio foram
desfeitos, eis que o processo de adogio ainda nao foi finalizado
(fumus boni iuris).

Além disso, ressalte-se que nao se estd no presente instrumento
analisando decisum reconsideratério, o que é vedado pela pacifica
jurisprudéncia em virtude da preclusio, mas revista uma decisao
prolatada com base em novas informagoes, emanadas da digna
representante do Parquet.

Por fim, no tocante ao periculum in mora, este se encontra am-
plamente evidenciado na circunstincia de que a manutengio da
decisao compromete a visita¢do ¢ poderd influenciar diretamente
no estudo social, devendo, assim, ser revista a decisio agravada o
mais breve possivel.

Diante do exposto, presentes o fumus boni iuris e o periculum in
mora, concedo a liminar deferida nos termos na promogao Minis-
terial de fls. 121.
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Antes do julgamento final do agravo de instrumento, foi proferida
a sentenga objeto deste apelo, que julgou procedente o pedido de adogio
e improcedente o de guarda, além de reduzir as visitas da recorrente.

[rresignada, a irma do menor interpds o presente recurso, reque-
rendo a reforma da sentenca, a fim de que a guarda definitiva lhe seja
concedida.

Inicialmente, salienta-se que as asser¢oes atinentes a posi¢ao tomada
pelo Juizo da comarca de Pigarras ao conduzir o processamento das agdes
de guarda e adogao e destituicao do poder familiar que envolvem o menor
A. L. S. de P. nao podem ser discutidas, tampouco decididas no 4mbito
deste recurso. Conforme informa a prépria apelante, a questao foi objeto
de Reclamagio a Corregedoria-Geral de Justica e dirimida perante esta.

Passa-se, portanto, as razdes de mérito.

Nio se olvida da boa intengao do casal recorrido, que, hd dois anos
assumiu a guarda proviséria de A. L. S. de P. e, desde entao, ndo mediu
esforgos para proporcionar ao menino um ambiente familiar que suprisse
todas as suas necessidades. Tanto que cessou o estdgio de convivéncia
com a salutar adapta¢ao do menor ao lar substituto e o casal pretendente
ingressou com pedido de adogao.

De outro lado, observa-se toda a angustia suportada pela apelante no
anseio de preservar a ligagao afetiva e obter a guarda do irmao unilateral
paterno que, sem a sua ciéncia, foi entregue provisoriamente e em carater
de urgéncia a familia substituta em face de abandono por parte da mae
biolégica.

Sublinhe-se que a recorrente, a partir do momento em que teve
ciéncia do paradeiro do seu irmao, empenhou-se de todas as formas para
reverter tal situagao, dado que contra o destino da crianca corria o tempo,
o qual, sabe-se, é determinante em casos como o de que tratam os autos.
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Ressabido que, quanto maior o lapso de permanéncia com a nova familia,
maior o estreitamento da relagao afetiva e a impossibilidade de rompimento
dos lagos formados. No anseio de solucionar brevemente a questao, de-
zesseis peti¢des foram protocolizadas pelo advogado da apelante durante
o trAmite processual.

Em que pese toda a celeuma causada pelo tempo e os contratempos
havidos durante a tramita¢do do feito, no qual atuaram nove juizes, tendo
dois deles declarado-se suspeitos (fls. 152/153 e 263), indubitdvel que o
presente julgado deve se ater a solu¢io mais benéfica para o menor, ji que
este conta atualmente com nove anos de idade e, independentemente da
posi¢ao tomada neste decisum, necessitard de acompanhamento psicolégico
para salvaguardar a satide do seu desenvolvimento psiquico.

A norma insculpida no art. 227 da Constituigao Federal imputa a
familia, a sociedade e a0 Estado o dever de "assegurar a crianga e ao adoles-
cente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentagao, a
educacio, ao lazer, a profissionalizagio, a cultura, 2 dignidade, ao respeito,
A liberdade e & convivéncia familiar e comunitdria, além de colocd-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploragao, violéncia,
crueldade e opressao”.

No mesmo enfoque, o art. 6° do Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente dispde que "na interpretacio desta lei, levar-se-d0 em conta os fins

sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres

individuais e coletivos, e a condicio peculiar da crianca e do adolescente

como pessoas em desenvolvimento" (grifo nosso).

Tendo em conta tais premissas, os interesses conflitantes das partes
devem ser subordinados aos da crianga, cujo direito de ser criada e educa-
da com dignidade no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia
substituta, deve ser respeitado e assegurado, atendendo-se especialmente
a sua condigao peculiar de pessoa em desenvolvimento.
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E o que determina o artigo 19 do aludido Estatuto:

Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado
no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitdria, em ambiente livre
da presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes.

A Nova Lei de Adogio, recentemente em vigor, corrobora a legislagao
supra, em seu art. 28, §§ 3° e 4°:

[...] § 3° Na apreciagio do pedido levar-se-d em conta o grau de
parentesco ¢ a relacdo de afinidade ou de afetividade, a fim de evitar
ou minorar as consequéncias decorrentes da medida.

§ 4° Os grupos de irmaos serdo colocados sob adogao, tutela ou
guarda da mesma familia substituta, ressalvada a comprovada exis-
téncia de risco de abuso ou outra situagio que justifique plenamente
a excepcionalidade de solugao diversa, procurando-se, em qualquer
caso, evitar o rompimento definitivo dos vinculos fraternais.

Sobre o tema, Giovane Guimaraes acentua:

A familia substituta, como o préprio nome diz, substitui a familia

natural que ¢é aquela na qual a crianca ou adolescente tem o direito
de, prioritariamente, ser criada, educada e, a principio, mantida,
mesmo que apresentem caréncias financeiras. Assim, a alternativa
da familia substituta surgird somente quando todas as possibilidades

de manuten¢io na familia natural estiverem afastadas, ou seja, como
asseverou Liberati, quando essa familia, por algum motivo, desintegra-

se, colocando em risco a situacdo das criancas e adolescentes. A familia
substituta, assim, suprird a falta da familia natural, evitard que a
medida de abrigo em entidade, prevista no art. 101 do ECA, seja
aplicada por prazo muito longo, o que prejudica sobremaneira o
desenvolvimento psico-social do abrigado, devendo ainda, a familia
substituta, apresentar os mesmos requisitos da familia natural no
que tange aos principios morais.

[...] Em razio da expressa defini¢ao legal da familia natural pelo
ECA, e da clara previsio de que toda crianga ou adolescente tem
direito de nela ser criado e educado, algumas questoes podem
surgir, tais como ter ou nio a crianga ou adolescente o direito de
falecidos ou destituidos os pais do poder familiar, desfeita, entao
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a familia natural, permanecer no seio de sua familia biolégica
ou consangiiinea, aos cuidados dos avés, de tios ou de outros
parentes, pois a previsio legal refere-se apenas ao direito da crianca
ou adolescente ser criado e educado no seio da familia natural e,
excepcionalmente, em familia substituta. E comum vermos casos
em que os avés querem assumir os cuidados sobre os netos naquelas
condigoes referidas e, nao obstante apresentarem condigdes morais
para tal, por terem poucos recursos econdmicos, as criangas ou
adolescentes sio colocadas em familia substitua estranha.

A prioridade em casos como estes deve ser dos avés. Com efeito,
os vinculos bioldgicos familiares devem, sempre que possivel, ser

preservados. Se, como reza a segunda parte, do art. 19, do ECA, for
assegurada a convivéncia familiar e comunitdria, em ambiente livre

da presenca de pessoas dependentes de substincias entorpecentes e,
acrescentamos, com solidos principios morais, nao hd qualquer razao

para distanciar a crianca ou adolescente de sua familia consangiiinea.
Assim, mesmo tratando-se de familia substituta, se possivel, a priori-
dade deve ser a convivéncia entre os parentes consangiiineos, como
previsto no § 2°, do art. 28, do ECA, gque estabelece a necessidade
de, quando da colocagio em familia substituta, levarem-se em conta
o grau de parentesco e a relacio de afinidade ou de afetividade, a

fim de evitar ou minorar as conseqiiéncias decorrentes da medida.
(Adogao, tutela e guarda: Conforme o Estatuto da Crianca e do

Adolescente e o Novo Cédigo Civil, 32 ed., Sao Paulo, 2005, p.
12 ¢13).

E Guilherme Gongalves Strenger: "em cada situagao cumpre ao juiz
apreciar o interesse do menor e tomar medidas que o preservem, devendo
a apreciagio do caso ser procedida segundo dados de fato que estejam sob

a andlise" (Guarda de filhos. Sao Paulo: L'Tt, 1998. p. 90).

Sabe-se que em hipédteses como esta, em que a crianga fica sob os
cuidados de um casal durante longo periodo - in casu, dois anos -, os
pareceres psicoldgicos conduzem a conclusio de que, tendo em conta
o forte vinculo afetivo formado, o infante deve permanecer no seio da
familia substituta.
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Este Tribunal, inclusive, jd proferiu decisoes neste sentido, em casos
nos quais o casais postulantes nao estavam inscritos no cadastro de preten-
dentes a adogao, mas que, todavia, cuidaram da crian¢a desde o seu nasci-
mento por longo espago de tempo. Cita-se os seguintes julgados: Agravo de
Instrumento n. 2005.004104-9, de Blumenau, relator Des. Marcus Tulio
Sarorato, julgado em 12/08/05 e Apelagao Civel n. 2005.019145-4, de
Chapecd, de relatoria deste Magistrado, julgado em 02/09/05.

Todavia, a questao em andlise ¢ atipica, difere da situacio aludida,
pois a crianga contava com sete anos de idade quando foi encaminhada ao
lar substituto e possui vinculo com a irma paterna desde o seu nascimento,
tendo o afastamento entre eles se dado apenas em face do falecimento do
pai e da mudanga da mae com o menino de Guaratuba/PR para Pigarras/
SC. Demais disso, verifica-se que o menino ficou com o casal, sem contato
qualquer com a irma, de dezembro de 2007 a margo de 2008 (trés meses),
quando entdo a apelante obteve éxito no pedido de liminar para visitagao.
Logo, de marco de 2008 até a prolagao da sentenga (1° de dezembro de
2008), ou seja, durante nove meses a apelante manteve contato quinze-
nalmente com irmao, contato este modificado pela senten¢a para duas
ocasides por ano e, repita-se, busca incansavelmente — isto é patente nos
autos — obter a sua guarda.

De outro lado, muito embora o casal adotante assegure veemen-
temente o amor que nutre pelo menino, este Magistrado nao logrou
vislumbrar a profundidade da relagio estabelecida entre eles. Tal vinculo
¢ imprescindivel para que se possa avaliar a capacidade ou nao do am-
biente familiar proporcionar o desenvolvimento psico-social sauddvel da
crianga.

Ora, consoante prescrevem os arts. 39, § 1° e 43 do ECA, "a adogao
¢ medida excepcional e irrevogdvel, 4 qual se deve recorrer apenas quando
esgotados os recursos de manutengao da crianca ou adolescente na familia
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natural ou extensa" e, serd "deferida quando apresentar reais vantagens
para o adotando e fundar-se em motivos legitimos".

Como jia mencionado, o interesse do menor deve sempre prevalecer,
a fim de se evitar sua exposicao a situagdes de inseguranca e instabilidade,
como a que atualmente se encontra, tendo que se dividir entre a familia
substituta e a bioldgica. O fato de ainda nao saber ler informado 4 apelante
em conversa gravada no dvd juntado a fl. 267 demonstra a incidéncia de
toda a situagio que o menino estd vivendo no seu desenvolvimento esco-
lar. Sem contar a tentativa de ambas as partes de, no intuito de instruir
melhor o processo judicial, persuadir o menino a apontar com qual delas
prefere ficar.

Tanto a irmi do menino quanto o casal pretendente 2 adogio foram
inconseqtientes ao realizar, cada um deles, a gravagao de um dvd no qual
interrogam o menor sobre a sua preferéncia, se gostaria de permanecer
com os apelados ou com a recorrente (fls. 267 ¢ 294).

Ainda assim, através das gravagdes constata-se uma alteracao gritante
no comportamento do menino quando estd com a irma e na ocasiao em
que foi filmado na residéncia dos apelados.

Na residéncia dos recorridos, a crianca foi filmada durante 25 (vinte
e cinco) minutos e apenas limitou-se a repetir o que o casal dizia por trds
da cAmara de video, demonstrando todos os brinquedos que possui: dvd,
video game, teclado, violao, bichinhos de peltcia, computador, bicicleta e
patinete. Quando interrogado acerca do motivo que o faz preferir ficar em
Pigarras, disse que "em Picarras é mais legal porque anda de bicicleta” e que
em Curitiba "nao tem nada para fazer". Durante todos os momentos em
que foi indagado, o menino olhava para a frente e agia de forma duvidosa.
Em virias situagdes surgem davidas deste julgador, pois se percebe sinais
de suposta pressio a qual o menino estava sendo submetido para que desse
as informagdes que o casal pedia.
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O que chama mais atengdo é que o casal preocupou-se de todas as
maneiras em demonstrar os bens materiais do "filho" e a sua frequencia
nas aulas da banda de musica, abstendo-se de, durante os vinte e cinco
minutos de gravagdo, dar-lhe carinho. Nio se vé um beijo, sequer um
abraco dos recorridos no filho que pretendem adotar. Apenas o "pai” passa
a mio na sua cabega no final da gravagio. A "mae", por sua vez, nao de-
monstra qualquer gesto de afeicio. Tal observagio também se pode extrair
das fotografias juntadas as fls. 295/299, 511/513. Resta clara a dificuldade
dos apelados no que tange a demonstracio de afeto. Inexiste certeza da
profundidade do vinculo com a crianga.

Ha4, de igual modo, evidente dificuldade do casal para lidar com a
situagao enfrentada a partir do momento em que a irma bioldgica apa-
receu. Nao se vé razao para que pessoas inscritas no cadastro de ado¢ao
imponham barreiras & possibilidade de uma crianga retornar ao seio da
familia consangiiinea. Sobressai, assim, a auséncia de preparo psicoldgico e
maturidade dos recorridos. Tal amadurecimento deve ser exigido daqueles
que pretendem criar uma crianga como se filho fosse.

J4 no video e nas fotos em que a crianca estd com a irma (fls. 267 e
73/78), é gritante a diferenga nas atitudes e expressao facial daquela. Ainda
que a irma tenha lhe dado um sorvete para conversar, percebe-se que o
menino é espontineo ao falar. A conversa flui naturalmente e dura apenas
cinco minutos. Nao houve, ademais, preocupagao alguma da irma, embora
tivesse condigoes plenas para isto, de presentear a crianga ou fazer com que
a sua permanéncia em Curitiba seja repleta de atividades e brincadeiras
atrativas. Pelo contrdrio, o que se pode observar na gravagao ¢ a emogio
da apelante ao conversar com o irmao.

Frise-se, conquanto o juizo de Primeiro Grau tenha cercado de cuida-
dos a crianga, com o devido abrigamento e posterior encaminhamento ao
lar substituto, tal medida nio podia prevalecer em detrimento da vontade
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evidenciada pela irma natural de obter sua guarda. Irma esta que, além de
demonstrar uma grandiosidade extrema através do desejo de criar o irmao,
possui condigoes financeiras e psicoldgicas para tanto.

Nao ¢ comum a atitude de uma mulher, que j possui familia forma-
da, com trés filhas, convencer seu esposo e langar mao de medida judicial
na busca da guarda do irmao paterno. A apelante, ao intentar a demanda
de guarda, tinha ciéncia da responsabilidade e obstdculos que iria enfrentar,
mormente se conseguisse €xito, pois criar um menino a partir dos nove
anos de idade ¢é tarefa drdua, cabivel somente aqueles que realmente se
envolvem emocionalmente, que tém aprego pela crianca. Tal fato, por si
$6, jd demonstra a lidimidade da apelante, suficiente & concessao da guarda
do menor em seu favor.

A conclusio do estudo social realizado com a recorrente e sua familia
nao destoa:

Através de nosso estudo pudemos concluir que K. e R. se encontram
disponiveis emocionalmente para assimilar A. como parte de sua familia,
tendo condi¢oes de promover a ele um ambiente seguro e adequado para
o seu bom desenvolvimento (fl. 158).

O esposo da apelante, na oportunidade em que lhe coube falar nos
autos, disse que "apoia integralmente a decisao de sua esposa em pleitear
a guarda" do irmao. Que "conhece A. desde que nasceu, presenciou o
amor do pai N. por A." ¢ "toda sua familia tem amor por A., querem e
acreditam que a crianga deve ficar na familia" (fl. 249).

Sendo assim, estando ausente prova cabal da profundidade do
vinculo dos recorridos com a crianga e, de outra banda, plenamente asse-
gurada a convivéncia familiar do menor no seio da familia consangiiinea,
em ambiente adequado e com sélidos principios morais, nao hd qualquer

razao para que s¢ recorra a adocéo.

368 NUMERO 120 JURISPRUDENCIA CATARINENSE



TJSC

SEGUNDA CAMARA DE DIREITO CIVIL

A propésito, vale transcrever parte do parecer da Procuradoria-Geral

de Justica:

A adogio do infante pelo casal autor se mostra francamente preju-
dicial aos interesses da crianga, pois a afastard de sua familia natural
que, conforme demonstra o conjunto probatdrio, mesmo que hd
algum tempo dela afastada, dedica-lhe amor, carinho e respeito,
manifestando interesse e condigoes de manté-la em seu convivio

e guarda [...]

O infante tem direito de conviver com seus irméos e de permanecer
no seio de sua familia natural, nao havendo justificativa plausivel
para impedir que a crianga conviva e mantenha vinculo com seus
familiares de origem, sendo de bom alvitre que se envide esforgos
para que a relagao do infante com a familia natural nao se rompa,
pois, remarque-se, nio hd qualquer indicativo de que André na
guarda da apelante possa nio ter seus direitos e garantias mais
eficientemente preservados, pelo contrério, a preservagio dos lagos
parentais se mostra recomenddvel e até indispensavel.

Importa salientar que, apesar da apelante no se mostrar presente
diariamente na vida do irmio, enquanto ele se encontrava sob os
cuidados da genitora, seja por morarem em Estados diversos ou
por qualquer outro motivo, ¢ certo que mantinham lagos afetivos,
eventualmente seccionados. A concessio da guarda de André a sua
irma (paterna) s6 vai solidificar e manter viva a relagao afetiva jd
existente desde seu nascimento, além de proteger a relagao afetiva
com seu outro irmao, \Washington, que atualmente reside com a
apelante (fls. 251/252), sobrinhas e demais parentes, nao podendo
isto se romper. Deve-se oportunizar a (re) aproximagao entre irmaos,
pelos percalcos da vida separados, ao invés de construir novos sen-
timentos em uma familia substituta. (fls. 534/535).

Ante o exposto, vota-se pelo conhecimento e provimento do apelo, a

fim de julgar procedente a a¢io de guarda e improcedente a adogio, man-

tendo-se a parte da sentenca referente a destitui¢cao do poder familiar.
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DECISAO

Nos termos do voto do relator, a CAmara, por maioria, conheceu do
recurso e deu-lhe provimento para julgar improcedente a agio de adogio
e procedente a a¢do de guarda, mantendo-se apenas a destitui¢dao do po-
der familiar e o item VII da sentenga, que fixou URH's ao assistente dos
apelados. Vencido o Des. Mazoni Ferreira, que votou pelo desprovimento

do apelo.

Tendo em vista a urgéncia que o caso requer, comunique-se com
urgéncia e via fax o Juizo @ quo sobre a presente decisio, determinando-se
a lavratura do termo de guarda e entrega da crianga a apelante, com as
devidas cautelas.

O julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo Exmo. Sr.
Desembargador Luiz Carlos Freyesleben, com voto, e dele participou o
Exmo. Sr. Des. Mazoni Ferreira.

Pela douta Procuradoria-Geral de Justica, lavrou parecer o Exmo.
Sr. Dr. Aurino Alves de Souza.

Florianépolis, 4 de fevereiro de 2010

Sérgio Izidoro Heil
RELATOR

Declaracio de voto vencido do Exmo. Sr. Des. Mazoni Ferreira.

Karin Cristine de Paula Costa interpds recurso de apelagio da
sentenca proferida pelo Juiz da 12 Vara da comarca de Balnedrio Pigarras
que julgou procedente o pedido de adogao do menor André Luiz Silva de

370 NUMERO 120 JURISPRUDENCIA CATARINENSE



TJSC SEGUNDA CAMARA DE DIREITO CIVIL

Paula, feito por Edson Ribeiro e Rosicléia Padilha Ribeiro e improcedente
o pedido de guarda deduzido pela ora apelante.

Esta Camara, por maioria de votos, deu provimento ao recurso para
reformar a sentenga, julgando procedente o pedido de guarda e improce-
dente o de adogio.

O entendimento da maioria foi no sentido de que a solu¢ao mais
benéfica a0 menor seria a prevaléncia do parentesco consangiiineo, em
detrimento dos lagos estabelecidos com a familia substituta.

Nos termos do voto do Relator, a crian¢a conviveu com a irma por
parte de pai desde o nascimento, afastando-se dela apenas por ocasiao do
falecimento do pai, quando o menor mudou-se com a mae de Guaratuba/
PR para Picarras/SC. Por outro lado, nio haveria solidez na relagao esta-
belecida entre o menor e os adotantes.

Analisando detidamente a prova dos autos, entendo que a realidade
acerca dos relacionamentos entre a crianga, a meia-irma e os adotantes, é
diversa daquela retratada no voto vencedor.

A meu ver, ao contrdrio do entendimento da maioria, a relacio esta-
belecida entre o infante e os adotantes é profunda, sauddvel e benéfica ao seu
pleno desenvolvimento, e nio existe identidade familiar entre o menor e a
sua irma por parte de pai, ora apelante, a qual apenas demonstrou interesse
pela guarda do irmao apés ter ciéncia do processo de adogao.

Nio vejo motivos, portanto, para que uma relagio de mera con-
sanguineidade com a irma por parte de pai, desprovida de envolvimento
emocional sélido, prevaleca em detrimento da relagao familiar profunda
que existe entre o menor e os adotantes, ora apelados, se