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O MP NAO TOCA DE OUVIDO

Ao desafiar o procurador-geral da republica no ano passado, a for¢a-tarefa
da Lava-Jato em Curitiba deixou de atender a principios constitucionais.
Vale lembrar que o Ministério Publico é norteado pela unidade,
indivisibilidade e independéncia funcional. E, sim, € uma orquestra que tem maestro
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A RETORICA DO STF

Para o advogado George Leandro Luna Artigo assinado por professores da
Bonfim a implantacdo da Lei Geral de : Universidade de Brasilia (UNB) analisa o
Protecdo de Dados nas empresas significa : argumento de autoridade dos ministros
antes um investimento endoum gastoe :  do Supremo Tribunal Federal e revela
= é, sem divida, um salto qualitativopara :  quea corte, guardia da Constituicéo,
0 pais. Mas € preciso esperar que anova : ocupa-se em profusdo de matérias
legislacdo amadureca : relacionadas ao direito penal
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ELES NAO SAO SUPER-HEROIS

4 uma foto do procurador Deltan Dallag-

nol, quando comandava a forca-tarefa

da Lava-Jato, em que ele emula a cena do

filme Os Intocdveis, de 1987, perfilando-se
ao lado de seus principais auxiliares para uma
pose que ganharia as revistas e jornais.

A imagem faz pensar. Talvez, em algum mo-
mento, no auge de sua popularidade, os mem-
bros do Ministério Ptiblico penal, euféricos com
asinvestigacées bem sucedidas envolvendo gen-
te gratida da politica e do empresariado, tenham
pensando que, ao entrar em uma cabine telef6-
nica, sairiam dela voando em capa colorida.

O quadro de paladinos da justica mudou ou
ficou seriamente abalado quando, em junho de
2019, varias reportagens mostraram conversas
comprometedoras entre membros da Lava-Jato
e Sérgio Moro, quando ainda era o juiz titular
da 132 Vara Federal em Curitiba. Na pratica,
Moro atuava como chefe do Ministério Publico,
ordenando investigacdes e pedindo a inclusao
de provas, em vez de agir, segundo o que prevé
a Constituicao Federal, como figura neutra nos
processos que seguiriam depois para seu julga-
mento.

Mesmo com toda a sombra de suspeita, a ope-
racdo Lava-Jato parecia disposta a seguir como
uma ilha, alheia a qualquer interferéncia que
fosse além dos limites da laureada e depois ar-
ranhada “Reptuiblica de Curitiba”. Recentemente,
procuradores se insurgiram contra o procura-
dor-geral da republica, Augusto Aras, acusando-
-o de ferir a autonomia do Ministério Ptiblico ao
exigir o compartilhamento de informacées.

H& um erro de interpretacdo constitucional
nesse aspecto que nao custa reforcar: a carta
magna ndo menciona autonomia individual e
sim autonomia funcional. Ou seja, nunca houve
e ndo ha autorizacdo legal para que os procu-
radores atuem de modo apartado e sem presta-

¢do de contas, como os membros do Ministério
Publico Federal no Parana querem fazer crer.

De acordo com o art. 127, paragrafo 1°,da Cons-
tituicdo, sdo principios institucionais do Minis-
tério Publico a unidade (todos sdo comandados
por uma mesma pessoa — no caso do MPF, 0 pro-
curador-geral da republica), a indivisibilidade (os
membros do MP podem ser substituidos uns pe-
los outros, ndo ficam vinculados a um processo)
e aindependéncia funcional (que esta relaciona-
da a instituicdo e ndo ao ocupante do cargo). Na
pratica isso significa que os poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario ndo podem intervir no Mp,
mas a instituicdo tem uma hierarquia interna e
ela deve ser respeitada. Se o Ministério Publico
nio tivesse autonomia funcional, ficaria impos-
sibilitado de exercer suas funcées, uma vez que
boa parte das acées que ele move sdo justamen-
te contra o Executivo.

Nao se deve diminuir a importancia da opera-
¢do Lava-Jatono cenario de combate a corrupcao
no pais. Ela definitivamente é uma referéncia
histérica. S6 que isso ndo a autoriza a ultrapas-
sar fronteiras legais para atingir objetivos. Por
outro lado, ndo se pode tomar os casos pontuais
gue envolvem o Ministério Publico — houve er-
ros, mas também acertos — para desmerecer todo
o trabalho realizado até aqui pelo Mp, pela Policia
Federal e pelo Judiciario. E o que querem aqueles
que ainda respondem a processos, os que foram
condenados e os que amargam seus dias em pe-
nitenciarias espalhadas pelo territério nacional.
H4 um movimento capitaneado por facgdes
politicas e pelo cada vez mais ativo tribunal da
internet disposto a transformar em p6 a forca-
-tarefa que imp6s penas duras a uma gama de
corruptos. Cabe reforcar: o Ministério Piiblico é
independente e sua independéncia esta relacio-
nada a instituicao, jamais a seus membros.

Boa leitura!
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TRIBUNA LIVRE \

Fernando Facury Scaff PROFESSOR TITULAR DE DIREITO FINANCEIRO DA USP

0S FALSOS FUNDOS FINANCEIROS DE DINHEIRO PUBLICO

andlise dos fundos fi-
nanceiros é algo que
merece atencdo sempre
redobrada, pois ndo sé
dirige valores para uma espe-
cifica atividade, mas também
gera saldos acumulados em
caso de nao realizacdo do gas-
to. Adotando a classificacdo de
Regis de Oliveira!, os fundos
podem ser ‘de distribuicdo’,
como o Fundo de Participacdo
dos Estados e o dos munici-
pios, ou “de destinacdo’, como
o Fundo de Defesa dos Direi-
tos Difusos (vale a leitura da
excelente reportagem de Mar-
cos de Vasconcellos? sobre este
fundo) e tantos outros. Estas
classificacdes podem variar ao
infinito, sendo Uteis ou inuteis
aos propositos perseguidos,
conforme Genaro Carrio3.

A Lei 4.320, de 17 de marco
de 1964, estabelece algumas
regras especificas para os “fun-
dos especiais”, que sdo “fundos
de destinacdo’; entre elas, que
o saldo positivo sera transfe-
rido para o exercicio seguin-
te, a crédito do mesmo fundo
(art. 73), e a Lei de Responsa-
bilidade Fiscal determina que
mesmo estes saldos devem ser
utilizados nas finalidades ori-
ginalmente determinadas (art.
8°, par. Uinico, LRE).

Isso leva a existéncia de al-
gumas peculiaridades nesses
fundos de destinacéo, as quais
sdo sucessivas e complemen-
tares, pois: (1) os poderes Exe-

cutivo e Legislativo, de forma
obediente a lei, destinam no
orcamento os valores devidos
a esses fundos, porém, na se-
quéncia, (2) o Poder Executivo
faz limitacdo de empenho des-
ses valores (o popular contin-
genciamento), ndo permitindo
que o montante acumulado
seja gasto. Logo, (3) existem
muitos fundos que, sob a 6pti-
ca contabil, possuem bilhdes a
serem gastos, mas que, em face
da limitacdo de empenho ado-
tada pelo Poder Executivo, ndo
podem ser gastos e se acumu-
lam, (4) acarretando a ficcdo

A analise dos fundos
financeiros é algo que
merece atengao pois nao
s6 dirige valores para
uma especifica atividade,
mas também gera saldos
acumulados

de que existe dinheiro naque-
le fundo, e que (5) seu gestor
é um incompetente, pois nio
consegue gasta-lo, quando, na
realidade, o dinheiro nao exis-
te em concreto para ser gasto,
pois (6) foi utilizado em outras
finalidades.

O raciocinio acima exposto
em linhas gerais aponta para
uma espécie de fundo falso
nos fundos financeiros de des-
tinacdo, pois o dinheiro que a
eles é contabilmente atribuido,

quando contingenciado, nao
pode ser gasto nas finalida-
des previstas, sendo utilizado
financeiramente em outras
finalidades — usualmente para
pagamento da divida publica.
Porém - e este detalhe é impor-
tantissimo na compreensio do
problema -, os saldos se acu-
mulam ano a ano, e s6 podem
ser utilizados na finalidade le-
galmente prevista.

E para esse saldo que os
olhos do Poder Executivo es-
tdo voltados, como fonte de
receita para o auxilio emergen-
cial, conforme reportagem de
Lu Aiko Otta no Valor Econé-
mico%, o qual relata existirem
R$ 177 bilhdes “parados” em
diversos fundos, encabecados
pelo Fundo Social (R$ 39 bi), o
Fundo de Garantia as Exporta-
¢6es (R$ 29 bi) e o Fundo Nacio-
nal de Aviacdo (R$ 23 bi).

O ministro Guedes ja enviou
ao Congresso a PEC 187 (em tra-
mitacdo) visando desvincular
esses recursos. Agora, um pro-
jeto de lei complementar (pLP
137/20) de autoria do deputa-
do Mauro Benevides (PDT-CE)
pode facilitar o processo.

No pLP 137 consta que ‘o
saldo do superavit financeiro,
apurado em 31 de dezembro de
2019", de varios fundos publi-
cos “podera ser utilizado para
o enfrentamento da pandemia
e de seus efeitos sociais, econé-
micos e financeiros”. O texto
expressamente afasta a obri-
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TRIBUNA LIVRE -

Inicialmente parece-me uma férmula juridica um tanto esdruxula
essa de carimbar dinheiro para um fundo, e, posteriormente, dar
um drible no repasse através do contingenciamento

gacdo de gasto nas finalida-
des legalmente estabelecidas
(art. 8°, paragrafo inico, LRF), e
“zera” os saldos existentes (art.
73, Lei 4.320/64).

Sera que esse dinheiro existe
em concreto? E se existir, é pos-
sivel remanejar tais verbas?

Inicialmente parece-me uma
férmula juridica um tanto
esdriixula essa de carimbar
dinheiro para um fundo, e,
posteriormente, dar um dri-
ble no repasse através do con-
tingenciamento. Isso é um
procedimento que independe
do governo de plantdo, sendo
adotado por todos. Veja-se, por
exemplo, a deliberacdo do STF
na ADPF 347, relatada pelo mi-
nistro Marco Aurélio em 2015,
gue proclamou a existéncia de
um estado de coisas inconsti-
tucional no sistema prisional
brasileiro, mas que, em con-
creto, no ambito financeiro
determinou que o Poder Exe-
cutivo descontingenciasse os

recursos do FUNPEN — Fundo
Penitenciario para que fosse
possivel gastar nas finalidades
legalmente assinaladas. Logo,
esse contingenciamento dos
fundos ja é, em si, um drible no
sistema em vigor.

A adocao dessa férmula ju-
ridica se constituird em um
bypass, em um verdadeiro
drible no escopo original des-
ses recursos. Observe-se que
o acimulo decorrente de sal-
dos continuos sé ocorre por
causa do contingenciamento
efetuado pelo Poder Executi-
Vo, e agora, sob o pretexto da
pandemia, busca-se raspar o
tacho. Se uma lei estipula um
vinculo para aquele dinheiro,
tais recursos devem ser gastos
de acordo com a lei - racioci-
nio linear. Se outra norma, de
status inferior, impede o gasto,
existe algo juridicamente erra-
do no contexto.

Tudo se torna mais nublado
guando se verifica que o esco-

po atual é o de zerar os saldos,
isto é, o acimulo de recursos
em face dos sucessivos contin-
genciamentos. Qual o futuro?
Mais actimulos sucessivos e
novos raspas de saldo? Se ha
vontade de acabar com os fun-
dos, respeite-se o saldo e ces-
sem as vinculagées, ao invés de
criar malabarismos para seu
uso, como se fosse uma espécie
de caderneta de poupanca do
governo, cujo saldo, na crise,
se raspa — s6 que esse dinhei-
ro nio é do governo, mas do
fundo, atrelado a finalidades
legais.

Por outro lado, tenho forte
suspeita de que esse dinheiro
nio existe em concreto, pois
estd mascarado pelo sistema
de demonstracdes orcamen-
tarias que buscam apresentar
as contas publicas através do
conceito de superdvit primd-
rio, o que esconde o gasto fi-
nanceiro com as sucessivas
renegociacdes do servico da
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- TRIBUNA LIVRE

Tenho forte suspeita de que esse dinheiro nao existe em concreto, pois esta
mascarado pelo sistema de demonstra¢des orcamentarias que buscam
apresentar as contas publicas através do conceito de superavit primario

divida publica. Melhor expli-
cando a suspeita: se fosse apre-
sentada de forma consolidada
a execucdo orcamentaria anu-
al, seria possivel verificar que
esse dinheiro vem sendo gasto
ha anos com o pagamento da
divida (renegociacgdes e juros).
Isso se torna ainda mais claro
guando se identifica que ha
muito tempo nio temos verda-
deiros superdvits consolidados
- a bem da verdade, nos ulti-

mos anos temos tido déficits
primdrios.

Logo, o que se busca é um
ficticio espaco orcamentario
que gerard moeda, ao aumen-
tar os gastos publicos, e, com
este movimento, sera dado um
outro drible, desta vez no teto
de gastos. Ou seja, ao se abrir
espaco orcamentario sem a
correspondente ancora finan-
ceira, vai-se criar moeda ao
gastar.

Em sintese: deve-se ter
atencdo redobrada com esse
movimento que estd em curso,
que, de tanto drible, d4 a im-
pressdo de ser uma bicicleta
financeira em busca de um gol
eleitoral. [

Fernando Facury Scaff. Professor
Titular de Direito Financeiro da Uni-
versidade de Sdo Paulo (usP) e sécio do
Silveira, Athias, Soriano de Melo, Gui-
maraes, Pinheiro & Scaff - Advogados.

NOTAS

1. Regis Fernandes de Oliveira, Curso de direito fi-

nanceiro, 3. ed., Sao Paulo: Ed. RT, 2010, p. 315-316.
2. Marcos de Vasconcellos. Governo usa bi-
Ihdes do Fundo de Defesa dos Direitos Difusos
para inflar o caixa. https://www.conjur.com.

br/2017-mar-31/governo-usa-dinheiro-fundo-
-direitos-difusos-caixa

3. CARRIO, Genaro. Notas sobre derecho y
lenguaje. 3. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1986. p. 99.

4. Lu Aiko Oftta. Link: https://valor.globo.com/
brasil/noticia/2020/10/23/governo-quer-dinhei-
ro-de-fundos-para-acoes-de-combate-a-pande-
mia.ghtml

Gustavo Costa Ferreira ADVOGADO

PRAZ0 PRESCRICIONAL DA PRETENSAO RESSARCITORIA DO TCU

Tribunal de Contas da
Unido pode muito, mas
nio pode tudo. O érgio
nao é titular de um poder
atemporal, ad aeternum, de con-
trole. Pelo contrario, seu poder
est4 sujeito a limitacdes tempo-
rais, ndo obstante o siléncio da
sua lei orgénica (Lei 8.443/92).
As limitacGes temporais
para atuacdo da corte de con-
tas da Unido sdo de duas or-
dens. A primeira delas, relati-

va ao seu poder sancionador,
traduz-se num prazo prescri-
cional que restringe no tempo
a possibilidade de impor san-
¢bes aos seus jurisdicionados,
o que é chamado de prescricdo
da pretensdo punitiva. A se-
gunda delas, relativa a imputa-
¢cdo de débito para fins de res-
sarcimento ao erdrio, traduz-se
num prazo prescricional para
exercicio da sua pretensdo de
ressarcimento ao erario (im-

putacdo de débito) em face
dos seus jurisdicionados, o que
pode ser chamado, por outro
lado, de prescricao da preten-
sdo ressarcitoria.

A tematica da prescricdo
estd sempre circundada de
controvérsias, ja que é depen-
dente de variaveis bem defi-
nidas. Sao elas: 1) qual o exato
prazo prescricional; 2) qual
0 marco inicial de contagem
do prazo; e 3) qual/quais a(s)
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sua(s) causa(s) interruptiva(s).
Como sabido, compreensoes
diferentes a respeito de cada
uma dessas variaveis podem
resultar na incidéncia, ou nio,
da prescricdo no caso concreto.
No presente artigo, buscar-
-se-a delimitar a correta dimen-
sdo e contorno dessas variaveis
em relacdo a prescricdo da pre-
tensdo ressarcitéria do TcU.
Convém gizar, por oportu-
no, que a jurisprudéncia do
Tribunal de Contas da Unido,
usualmente, tende a elastecer
os limites temporais da sua
atuacdo. Tanto no que tange
a prescricio da sua preten-
sdo punitiva, quanto no que
se refere a prescricdo da sua
pretensdo ressarcitéria, até
héa pouco tempo, inclusive, re-
putada como imprescritivel.
Tais orientacdes, porém, ndo
encontram ressonancia na ju-
risprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justica e tampouco
do Supremo Tribunal Federal.
O Tcu tem entendido que
sua pretensdo ressarcitoria é
imprescritivel, nos termos da
sua Sumula 282. A jurispru-
déncia do Superior Tribunal
de Justica, contudo, ja mostrou
discordancia, muito bem fun-
damentada, a respeito da tese
de imprescritibilidade defen-
dida pela corte de contas, veja:
“As ‘agbes de ressarcimento’ s@o
imprescritiveis, conforme dispbe ex-
pressamente o texto constitucional,
o0 que tem sido observado e reitera-
do nos julgamentos desta Corte, seja
em sede de agdo de improbidade
com pedido de ressarcimento, seja
em acdo com o fim exclusivo de res-
sarcir o erdrio. No entanto, os autos
néo versam sobre o exercicio do di-
reito de acédo, ou seja, de pedir ressar-

cimento perante o Poder Judicidrio.
Ao contrdrio, tratam da imputagdo
de débito e aplicagdo de multa pro-
movida pelo Tribunal de Contas da
Unido, no exercicio do seu poder/
dever de velar pelas contas publicas,
mediante atuagdo administrativa,
oportunidade em que néo ha falar
em exercicio do direito de agdo e,
consequentemente, em imprescriti-
bilidade. [...]. Nessas circunsténcias,
a atuag¢f@o administrativa deve en-
contrar limites temporais, sob pena
de sujeitar os responsdveis pela apli-
cagdo de repasses de verbas federais
a provarem, eles, a qualquer tempo,
mesmo que decorridas décadas, a
adequada aplicacdo dos recursos
que um dia geriram, em flagrante
ofensa a principios basilares do Es-
tado de Direito, como a seguranca
juridica e ampla defesa. 7. Em virtu-
de da lacuna legislativa, pois ndo ha
previsdo legal de prazo para a atua-
¢éio do Tribunal de Contas da Uniéio,
deve ser-lhe aplicado o prazo quin-
quenal, por analogia aos arts. 1° do
Decreto 20.910/32 e 1° da Lei 9.873/99.
Em hipétese similar a presente, por-
quanto ausente prazo decadencial
especifico no que concerne ao exer-
cicio do poder de policia pela Admi-
nistracdo, antes do advento da Lei
9.873/99, a Primeira Secéo desta Cor-
te, no julgamento do REsp 1.105.442/
RJ (Rel. Min. Hamilton Carvalhido,
Primeira Sec¢éo, DJe 22/2/2011), sob
o rito do artigo 543-C do CPC, assen-
tou ser ele de 5 anos, valendo-se da
aplicagdo analégica do artigo 1° do
Decreto 20.910/32" (REsp 1480350/
RS, Rel. Ministro Benedito Gongal-
ves, Primeira Turma, julgado em
5/4/2016, DJe 12/4/2016).

O Supremo Tribunal Fede-
ral contribuiu, relevantemen-
te, para a discussido ao julgar
o tema de Repercussido Geral
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- TRIBUNA LIVRE

Tudo indica que a corte de contas da Unido tem cinco anos para levar
a efeito sua imputacdo de débito. O marco inicial e as suas causas
interruptivas seguem a mesma légica da pretensao punitiva

899 (Recurso Extraordinario
636.886), no dia 20 de abril de
2020, quando restou, enfim,
firmada a tese de que é pres-
critivel a pretensdo de ressar-
cimento ao erario fundada em
decisdo de tribunal de contas.
O caso paradigma’ versava
sobre o reconhecimento de
prescricdo intercorrente de
cinco anos, prevista no art. 40,
§ 4°, da Lei 6.830/80, em execu-
¢do de decisdo do Tribunal de
Contas da Unido que imputou
débito em favor da executada,
a titulo de ressarcimento ao
erario. Em primeira instancia,
a sentenca confirmou a inci-
déncia da prescricdo intercor-
rente ao caso, reconhecendo o
prazo prescricional intercor-
rente de cinco anos. Depois,
acérdao do Tribunal Regional
Federal da 5% Regido conside-
rou improvido o recurso de
apelacdo da Unido e manteve
a sentenca apelada. Entdo, o
processo bateu as portas do
Supremo Tribunal Federal,
onde teve repercussdo geral
reconhecida e foi, finalmente,
improvido o recurso extra-
ordinadrio da Unido e fixada
a tese acima mencionada, de
que “é prescritivel a preten-
sdo de ressarcimento ao erario

fundada em decisado de Tribu-
nal de Contas".

Quando o RE 636.886 pendia
de julgamento e havia deter-
minacdo para suspensdo das
causas com matéria relacio-
nadas, o Tribunal de Contas
da Unido buscou fazer um dis-
tinguishing defendendo que o
caso paradigma néo lhe aplica-
ria porque ele tratava da pres-
cricdo da pretensdo executéria
de valores que ja foram objetos
de imputacdo de débito pelo
TCU, isto é, quando ja se tem um
titulo executivo habil a ser exe-
cutadoz

Contudo, tal distin¢cdo nao
merece acolhida, sobretudo
porque a prescricdo intercor-
rente segue a mesma légica e
0 mesmo prazo do direito ma-
terial correspondente, confor-
me pacificado entendimento
jurisprudencial?, de modo que,
se o0 STF reconheceu que inci-
de prescricao intercorrente na
execucdo de decisio do Tcu
paralisada ha mais de cinco
anos, deve prescrever também
em cinco anos a sua pretensao
material de reconhecer a obri-
gacao de ressarcimento do seu
jurisdicionado.

Assim, com a fixacdo da tese
do Tema de Repercussdo Ge-

ral 899, tudo indica que a corte
de contas da Unido tem cinco
anos para levar a efeito sua im-
putacdo de débito. O marco ini-
cial e as suas causas interrupti-
vas seguem a mesma logica da
pretensdo da pretensio puniti-
va. A diferenciacio entre uma
prescricao e outra s6 fazia sen-
tido quando se considerava a
pretensdo ressarcitéria como
imprescritivel, o que ndo mais
deve acontecer.

Conclui-se, entdo, em rela-
¢do a prescricido da pretensio
ressarcitéria que: 1) ela ocorre
em cinco anos; 2) esse prazo
prescricional é contado da
data da ocorréncia da irregu-
laridade, isto é, do fato ou ato
objeto de apuracio; 3) referida
prescricdo é interrompida pelo
ato que ordenar a citacdo, a au-
diéncia ou a oitiva da parte# e
4) o prazo prescricional reco-
meca a contar a partir data que
o interrompeu, consumando-
-se se ndo sobrevier julgamen-
to definitivo até a conclusao do
lustro prescricional®. u

Gustavo Costa Ferreira. Advogado.
Mestre em Direito Administrativo pela
Universidade Federal de Santa Catari-
na e pés-graduado em Direito Admi-
nistrativo e em Direito Tributario.

NOTAS

1. Autos de 0006566-84.1996.4.05.8000
(96.0006566-7), que tramitou na 5% Vara Fede-
ral, da Se¢éo Judiciaria de Alagoas.

2. Confira, por exemplo, o Acordao 7930/2018
— Segunda Camara de relatoria da Min. Ana
Arraes e o Acorddo 1267/2019 — Plenario de
relatoria do Min. Aroldo Cedraz.

3. [...] 2. Conforme consolidado pela 2° Se¢do
do STJ no Incidente de Assuncdo de Compe-
téncia no REsp 1.604.412/SC, incide a pres-
cricdo intercorrente, nos processos regidos
pelo CPC/73, quando o exequente permanece
inerte por prazo superior ao de prescricdo do
direito material vindicado. [...] (AgInt no REsp

1798224/PR, Rel. Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 16/09/2019, Dle,
18/09/2019).

4. Devem ser aplicados a prescricdo da pre-
tensdo ressarcitoria da Corte de Contas o
mesmo marco inicial e a(s) mesma(s) causa(s)
interruptiva(s) da prescricdo da pretenséo pu-
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TRIBUNA LIVRE -

nitiva, oriundo(s) de consolidado entendimento
jurisprudencial do TCU. Cite-se alguns julgados
como exemplo: Acérddo 679/2020-Plenério |
Relator: Vital do Régo; Acérdao 8801/2016-Se-
gunda Camara | Relator: Marcos Bemquerer;
Acérdao 4790/2016-Primeira Camara | Relator:

Bruno Dantas; . Acérdao 2662/2014-Plendrio |
Relator: José Mucio Monteiro.

5. Igualmente, deve-se aplicar as mesmas pre-
missas do entendimento consagrado no TCU
para prescricdo da pretensdo punitiva, com
0 ajuste do prazo prescricional para 5 anos, é

claro. Confira: Acordao 1441/2016-Plenario |
Redator: Walton Alencar Rodrigues; Acérdao
12880/2018-Primeira Camara | Relator: Augus-
to Sherman; Acérdao 178/2018-Plenério | Rela-
tor: Bruno Dantas.

Fabricio Motta CONSELHEIRO DO TCM-GO
Ismar Viana AUDITOR DE CONTROLE EXTERNO DO TCE-SE

0 DEVER DE PRESTAR CONTAS E A DISTRIBUIGAO DO ONUS DA PROVA

uito* se tem discutido

a respeito das influ-

éncias das alteracées

da Lei de Introducido
as Normas do Direito Brasi-
leiro — LINDB (realizadas pela
Lei 13.655/18) no exercicio das
atividades de controle da ad-
ministracdo, especialmente
daquelas atribuidas pela Cons-
tituicdo aos tribunais de con-
tas. Outro debate, entretanto,
antecede a referida discussdo
e continua gerando questio-
namentos: trata-se da compre-
ensdo do alcance e sentido do
dever de prestar contas ao qual

alude o paragrafo Gnico do art.
70 da CRFB/88, gerando incom-
preensodes, ndo raras vezes, em
torno das diversas competén-
cias das cortes de contas. As
controvérsias ddo azo a criti-
cas quanto a suposto ativismo
de contas e excessos no exerci-
cio da atividade sancionatéria,
criticas essas que, em deter-
minadas situac¢des, conside-
ramos procedentes. Contudo,
pressuposto para prosseguir
no debate é discutir a correta
abrangéncia dos variados re-
gimes juridicos que marcam
o exercicio das competéncias

constitucionais do controle ex-
terno.

A relevancia da questdo
pode ser exemplificada com
o enunciado do recente acér-
ddo 3.482/19 — TCU - 22 Camara,
julgado em 22 de setembro de
2.020: “A boa-fé, no ambito dos
processos do TCU, ndo decorre
de presuncao legal geral. Deve
estar corroborada em contexto
fatico e de condutas propicio ao
reconhecimento dessa condi-
¢do em favor dos responsaveis.”

Os tribunais de contas pos-
suem competéncias sanciona-
térias e, no seu exercicio, estdo

A=SIO0YIn
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Os tribunais de contas estao sujeitos ao microssistema composto
por regras e principios de estatura constitucional que se aplicam
a toda atividade administrativa sancionadora

sujeitos ao microssistema com-
posto por regras e principios de
estatura constitucional que se
aplicam a toda atividade admi-
nistrativa sancionadora. Dessa
forma, na aplicacdo de san-
¢cOes? devem ser reconhecidos
os efeitos dos principios que
compdem o nucleo fundamen-
tal de processualidade na Cons-
tituicdo e que impdem, entre
outros, os deveres de indicar o
ato inquinado, individualizar
condutas e definir responsabi-
lidades (o que requer andlise da
consciéncia e vontade —dolo ou
culpa grave — do agente na pra-
tica do ato, como pressuposto
de aplicacdo da sancao e passa-
gem legitima para a responsa-
bilizacdo na esfera de controle
externo). A boa-fé, tratada co-
mumente como principio geral
do direito, assume relevancia
no momento de verificagéo
do elemento subjetivo da con-
duta. Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, ao reconhecer que a
boa-fé pode ser extraida impli-
citamente de outros principios,
especialmente do principio da
moralidade administrativa, en-
tende que ‘o principio da boa-fé
abrange um aspecto objetivo,
que diz respeito a conduta leal,
honesta, e um aspecto subje-
tivo, que diz respeito a crenca
do sujeito de que esta agindo
corretamente. Se a pessoa sabe
que a atuacdo é ilegal, ela esta
agindo de ma-fé."s

Jesus Gonzalez Perez, em
conhecida monografia sobre

o tema, associa boa-fé a con-
fianca:

‘A boa-fé incorpora o valor ético
da confianca. Representa uma das
rotas mais férteis de irrupcdo de
contetido ético-social no ordena-
mento juridico, e especificamente,
o valor de confianca. Serve como
um canal para a integragéo acordo
com algumas regras ético-materiais
da ideia de fidelidade e crédito, ou
crenca e confianga (Treu und Glau-
ben). A boa-fé inclui uma regra de
conduta ou comportamento civili-
zador, uma conduta normal, inte-
gra e honesta, a conduta de um ho-
mem comum, de um homem médio.
E medida na relac@o concreta em
que opera [... NGo faz referéncia
ao comportamento geral da pessoa,
mas a sua posicdo em uma relagéo
juridica especifica, seja no nasci-
mento, no exercicio de direitos ou
em cumprimento das obrigacées em
que estd especificado.™

Essas breves licbes supor-
tam a afirmacdo de que o prin-
cipio da boa-fé possui aplicacdo
no direito administrativo, em
essencial no regime juridico
das sancées administrativas.

Voltemos  ao acoérdao
3.482/19 da Segunda Camara
do Tcu. A leitura do inteiro
teor permite perceber que se
tratava de recurso interpos-
to com o intuito de modificar
deliberagdo constante do acér-
dio 1.482/19-Tcu-22 Camara.
Esse acérdido, por seu turno,
imputou débito a responsa-
vel por convénio, em razdo da

nao comprovacao de despesas.
Houve transferéncia de recur-
sos federais por intermédio de
convénio para realizacdo de
diversas atividades constantes
de plano de trabalho ligado a
realizacdo de evento de fomen-
to ao turismo, e o responsavel,
dentre outras irregularidades
tratadas, ndo comprovou a
aquisicao de passagens aéreas
e a efetiva realizacdo de servi-
¢os como hospedagem, trasla-
do, montagem e desmontagem
de stands. Em sua defesa, o
responsavel alegou que a falta
de comprovacio dos servicos
poderia ser afastada porque
“restou demonstrado que to-
dos os palestrantes e as empre-
sas chamadas a participar do
evento concluiram o seu traba-
lho e receberam por ele; pales-
trantes e prestadoras de servi-
¢o ndo reclamaram em juizo a
falta de pagamento’. Entendeu
o responsavel pela aplicacido
dos recursos que agiu com
boa-fé e que teria a seu favor
nao s6 o beneficio da davida,
como também a presuncao de
inocéncia. A negativa de pro-
vimento do recurso alimentou
criticas relacionadas a reparti-
¢do do 6nus da prova no pro-
cesso de controle externo, fir-
mes no argumento do TCU de
que na fiscalizacdo de recursos
publicos privilegia-se, como
principio basico, a inversio do
onus da prova.

A discussdo merece ser
ampliada em razdo do amplo
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Néo se trata de inversao do 6nus da prova, mas
de consequéncia derivada do descumprimento
de dever juridico expressamente positivado

leque de competéncias consti-
tucionais de controle externo
que, por sua vez, sdo exercidas
por intermédio de processos
especificos. O dever constitu-
cional de prestar contas dos
recursos publicos (art. 70, pa-
rag. Uinico, da CRFB/88) possui,
em sua face oposta, o direito/
dever do 6rgdo de controle
de pedir contas da boa e re-
gular aplicacdo dos recursos
puablicos. Nesse particular, o
descumprimento do dever de
prestar contas ou a constata-
¢do da existéncia de dano ao
erario acarretam a consequén-
cia juridica relativa a devolu-
¢do dos valores ao erario, sem
que tal desfecho se caracterize
como sancdo. As duas situa-
¢des — omissdo no dever de
prestar contas e ocorréncia de
dano - serdo seguidas por pro-
vidéncias para ressarcimento
do danos. O dever de ressarcir
o dano nio se tipifica como
sancao — no acérdao analisado,
a imputacao de débito objetiva
ressarcir o dano, enquanto as
multas aplicadas se divisam
como sangoes.

Dessa forma, em nosso or-
denamento o dever de prestar
contas impde aqueles que se
dispbéem a gerir recursos pu-
blicos o cumprimento dos de-
veres que parametrizam essa
relacdo, servindo como exem-
plo o art. 113 da Lei 8.666/93,
que dispde que os érgios in-
teressados da administracdo
sdo responsaveis pela demons-

tracdo da legalidade e regula-
ridade da despesa e execugao,
cujo controle é feito pelos tri-
bunais de contas. Nao se trata
de inversao do 6nus da prova,
mas de consequéncia derivada
do descumprimento de dever
juridico expressamente positi-
vado. Fica nitida a importan-
cia de diferenciar os diversos
tipos de processos de controle
externo. O 6nus da prova no
ambito dos processos de con-
tas — que implicam o dever ju-
ridico de comprovar a correta
aplicacdo dos recursos publi-
cos - é do gestor; ao contrario,
nos processos de fiscalizagéo
(como auditorias e inspecées)
o 6nus é do préprio 6rgao de
controle externo, como vem
reconhecendo o TCUS.

No caso concreto, o convé-
nio firmado preestabelecia a
forma de comprovacio da exe-
cucdo das despesas, elencan-
do documentos necesséarios a
serem apresentados pelo res-
ponsavel. Ao nao se desincum-
bir do dever de provar a boa e
regular aplicacdo dos recursos
publicos, nos termos ajustados
no convénio, o responsavel
sujeitou-se a consequéncia de
devolver os recursos cuja apli-
cacdo ndo logrou comprovar
durante a instrucio processu-
al”. A situacdo fatica demons-
tra que o gestor ndo se desin-
cumbiu do seu dever juridico,
pois ndo houve a apresentacado
dos elementos minimos ha-
beis a comprovar as despesas,
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auséncia documental que en-
sejou a imputacdo em débito,
por inexistir, especificamente
nesse ponto, parametro docu-
mental a ser avaliado. No caso
concreto, eventual alegacdo
de boa-fé seria relevante no
tocante a culpabilidade rela-
tiva as condutas que geraram
aplicacdo de sancdo, mas nao
para desincumbir o gestor de
seu dever de prestar contas de
acordo com as normas.

Ainda assim, provar a ine-
xisténcia de nexo causal entre
0s recursos repassados e os
dispéndios ndo é, sé por si, con-
dicdo tnica para reputar como
grave ou gravissima a conduta
do agente publico, ensejadora
da necessdria imputacio em
débito. Deve-se analisar todo
o contexto, inclusive quais os
motivos que levaram o gestor a
praticar o ato, para, a partir dis-
so, justificar a conclusdo pela
gradacdo da sanc¢do cumulada
ou ndo com o dever de ressar-
cimento, na linha inclusive do
art. 22 da Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro,
de cujo teor se extrai a neces-
sidade de serem considerados
os obstaculos e as dificuldades

reais do gestor e as exigéncias
das politicas publicas a seu
cargo, sem prejuizo dos direi-
tos dos administrados®.

A presuncdo relativa de
legitimidade dos atos prati-
cados no regular exercicio
da funcdo publica impde ao
agente controlador iniciar o
controle dos atos e fatos par-
tindo do pressuposto de que o
estado juridico de inocéncia é

A presuncgao relativa de
legitimidade impde ao
agente iniciar o controle
partindo do pressuposto
de que o estado juridico de
inocéncia é a regra

a regra. Entretanto, estado ju-
ridico de inocéncia, presuncao
de legitimidade e boa-fé nio
tém o condao de afastar o de-
ver constitucional de prestar
contas, que alcanca a todos
0S que manejam recursos pu-
blicos. Em cada processo de
controle, com a instrucao re-
alizada de acordo com os efei-
tos dos principios constitu-

cionais processuais, deve ser
verificado concretamente se
os elementos constantes dos
autos corroboram a alegacao
de boa-féo.

Em suma, o enunciado do
acorddo 3.482/19 - TCU - 22
Camara parece ndo retratar
corretamente o entendimento
contido na deliberacdo da qual
foi extraido, ndo podendo dar
ensejo a interpretacdo a con-
trario sensu de que existiria
presuncdo de ma-fé. Nos pro-
cessos de contas, ha um dever
imposto ao gestor de demons-
trar a correta aplicacdo dos
recursos publicos, o que lhe
atribui o 6nus inicial da pro-
va. A boa-fé deve ser analisada
de acordo com os elementos
da culpabilidade na situacdo
concreta — seja na prestacdo
de contas, seja na reparacdo de
danos - e nio prevalece sobre
o dever constitucional de pres-
tar contas, essencial a repuibli-
ca e ao estado de direito. u

Fabricio Motta. Conselheiro do TcM-
-GO e professor da Universidade Fede-
ral de Goiéas (UFG).

Ismar Viana. Auditor de controle ex-
terno do TCE-SE e mestre em Direito.

NOTAS

1. Artigo originalmente publicado no site Con-
sultor Juridico.

2. A criacdo de ilicitos administrativos e san-
¢bes esta condicionada a previsao legal, como
se sabe. No ambito do TCU, a Lei 8.443/92 prevé
as sancdes de multa e inabilitacdo para o exer-
cicio de cargo em comissao por um periodo de 5
a 8 anos (arts. 57-61 da Lei 8.443/92).

3. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito ad-
ministrativo. 30. ed. rev. atual. e ampl. S&o Pau-
lo: Forense, 2017, p.119.

4. GONZALEZ PEREZ, Jesus. El principio general
de la buena fe em el derecho administrativo.
[s.ed.] Madrid, 1983, p. 41. tradugdo nossa.
Para visdo aprofundada sobre distingdes entre
boa-fé, seguranca juridica e confianca legitima,
vide SILVA, Almiro do Couto e. O principio da
seguranca juridica (protecdo a confianca) no
direito publico brasileiro. Revista de Direito Ad-

ministrativo, Rio de Janeiro, v. 237, p. 271-316,
jul. 2004.

5. Com o julgamento das contas pela irregula-
ridade (Art. 16, inciso Ill da Lei 8.443/92).

6. Acordao 721/2016 — TCU — Plenario; Acor-
dao 1069/2007 — TCU — Plenério.

7. Acérdao 4.423/2018 — TCU — Primeira Ca-
mara.

8. Nesse sentido, ndo obstante a presuncao de
legitimidade dos atos praticados no exercicio
da funcdo executiva também se preste a impor
ao controle externo o 6nus de demonstrar a
auséncia de legitimidade desses atos, que go-
zam de uma presuncdo relativa, ndo prescinde
a pratica deles da devida motivagdo, até porque
o gestor publico ndo age em seu préprio nome,
cabendo-lhe, portanto, o dever demonstrar o
alcance do interesse publico que visa atingir.
Nesse sentido, VIANA, Ismar. Fundamentos do

processo de controle externo: uma interpreta-
cao sistematizada do texto constitucional apli-
cada a processualizacdo das competéncias dos
tribunais de contas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2019. p. 169.

9. A boa-fé ndo pode ser presumida ou aca-
tada a partir de mera alegacao, devendo ser
demonstrada e comprovada a partir dos ele-
mentos que integram os autos, corroborada
em contexto fatico propicio ao reconhecimen-
to dessa condicdo em favor dos responsaveis
(Acérdao 4667/2017 — TCU — 12. Camara, rel.
Min. Bruno Dantas). A boa-fé, no ambito dos
processos do TCU, ndo decorre de presuncao le-
gal geral. Deve estar corroborada em contexto
fatico e de condutas propicio ao reconhecimen-
to dessa condicdo em favor dos responsaveis
(Acérdao 2742/2019 — TCU — 2°. Camara, rel.
Min. Marcos Bemquerer).
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Ricardo Calcini PROFESSOR DE DIREITO DO TRABALHO DA FMU

Filipe Rodrigues Costa ADVOGADO

0 TELETRABALHO E 0 LANCHE FORNECIDO PELO EMPREGADOR

omo é de conhecimen-

to geral, a pandemia da

covid-19 obrigou milha-

res de empresas a co-
locar seus empregados em
regime de teletrabalho a fim
de cumprir com as normas de
saude e de seguranca editadas
pelos 6rgios governamentais.
Decerto, a repentina e neces-
saria mudanca do regime de
trabalho presencial para o
teletrabalho gerou intmeros
desafios para empregadores e
empregados.

Com efeito, um tema que
pode passar despercebido, mas
gue possui relevancia no con-
texto diario do mundo do tra-
balho, diz respeito ao lanche
fornecido diariamente pelos
empregadores aos emprega-
dos, beneficio este que esta
presente em grande niimero de
instrumentos coletivos (cCTs
OU ACTS). A partir da alteracdo
do local de trabalho, das de-
pendéncias da empresa para a
casa de cada empregado, como
fica o fornecimento do lanche?
Ainda permanece obrigatério
ou pode ser suprimido?

A andlise meramente literal
da questdo conduziria a con-
clusdo da obrigatoriedade de
manutencdo do fornecimento
do lanche, sob pena de conde-
nacdo da empresa por descum-
primento de obrigacdo norma-
tiva. Porém, salvo melhor juizo,
entendemos que essa nio é a

interpretacdo mais razoavel.
Isso porque a obrigatoriedade
de fornecimento do lanche foi
pensada e incluida nos instru-
mentos coletivos consideran-
do-se a realidade do trabalho
cumprido nas dependénciasda
empresa. Com essa realidade
em mente, o cumprimento da
obrigacdo em questdo é possi-
vel e demanda baixa complexi-
dade e custo moderado de ope-
racionalizacdo. O empregador
geralmente contrata empresa
especializada no fornecimento
do lanche, que se encarrega de
entregar o produto diariamen-
te no local designado, o que na
maioria das vezes se confunde
com as dependéncias da em-
presa contratante.

O fornecimento de lanche
possui grande relevancia no
sentido de amenizar o esforco
e o tempo despendidos pelos
empregados no deslocamen-
to até o local de trabalho e de
fornecer-lhes condicdes fisicas
mais adequadas para a pres-
tacdo de suas funcoes. Porém,
com o cumprimento do regime
de teletrabalho essa obrigacado
passa a ser de altissima com-
plexidade e, consequentemen-
te, de altissimo custo para as
empresas.

A titulo de exemplo, imagi-
ne-se uma empresa com 200
empregados e que se compro-
meteu, por via de negociacido
coletiva, a fornecer diariamen-

te lanche no inicio da jornada
de trabalho. Com o advento
da pandemia, suponhamos
que 70% dos empregados pas-
saram a cumprir o regime de
teletrabalho, o que significa o
total de 140 pessoas. Imagine-
-se que tal empresa devera
cumprir a literalidade do dis-
posto no instrumento coleti-
vo. Além de manter o contrato
com a empresa de fornecimen-
to do lanche, o cumprimento
da obrigacdo exigiria a contra-
tacdo adicional de empresa de
transporte que fosse capaz de
entregar 140 lanches em ende-
recos distintos diariamente.

A manutencdo da obriga-
toriedade do fornecimento do
lanche para os empregados em
teletrabalho, tdo somente em
razdo da interpretacdo literal
de clausula constante de ins-
trumento coletivo, demanda-
ria elevadissimo custo para a
empresa, que certamente nao
estaria previsto no atual cena-
rio orcamentario.

Lado outro, o teletrabalho
exime o empregado do des-
gaste fisico com o desloca-
mento até o local de trabalho,
0 que minimiza a necessidade
de fornecimento do lanche
pelo empregador. Na pratica,
o custo para o fornecimento
do lanche seria infinitamen-
te superior ao beneficio a ser
recebido por cada um dos
empregados em teletrabalho.
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Some-se a esse custo o fato
de que a grande maioria das
empresas em atividade no
pais sofreu perda de arrecada-
¢do em razdo da pandemia do
novo coronavirus.

E desaconselhavel o forne-
cimento do lanche em espécie,
sob pena de caracterizacdo da
natureza salarial do beneficio,
conforme disposto no artigo
458 da CLT e na Sumula 241 do
TST, 0 que oneraria ainda mais
as empresas em razdo dos re-
flexos em varias outras verbas,
em que pese o teor da Orienta-
¢do Jurisprudencial 133 da sDI-
1do TST.

Em resumo, neste caso ficti-
cio, a empresa, que ja padecia
com a reducdo de arrecada-
cdo, teria de suportar custo
adicional (e impossivel de ser
previsto) para o cumprimen-
to da obrigacdo normativa de
fornecimento de lanche diario
para os empregados em tele-
trabalho.

E certo que o direito civil pa-
trio consagra a clausula pacta
sunt servanda, que garante a
seguranca juridica no cumpri-
mento dos acordos pelas par-
tes signatarias. Entretanto, é
igualmente certo que o direito
civil e o direito processual civil
consagram a clausula rebus
sic stantibus, que garante a
eficacia dos acordos enquanto
permanecerem inalterados os
pressupostos faticos e juridi-
cos existentes quando da sua
assinatura.

Entendemos que tal princi-
pio é perfeitamente aplicavel
ao caso em andlise, pois a pan-
demia da covid-19 impactou
severamente a maioria das
empresas e empregados, sendo

que ambos tiveram pouco ou
nenhum tempo para se adap-
tar a nova realidade.

Carlos Alberto Moura Leite
dispée com precisio sobre o
tema:

Ndo obstante a presungéo de
paridade e simetria dos contratos
civis e empresariais, conforme des-
tacado no caput do artigo 421-A, a
situacdo de pandemia e as medi-
das tomadas pelo Poder Executivo,
caracterizam-se como eventos im-
previsiveis que afastam a presun-
¢éo. Em complemento ao pacta sunt
servanda, existe a regra da cldusu-
la rebus sic stantibus, que traduz
o entendimento de que o contrato
faz lei entre as partes enquanto as
coisas permanecerem na forma es-
tabelecida na época do contrato.
A cldusula rebus sic stantibus levou
a criagdio da teoria da impreviséo,
que muito se discutiu a sua incidén-
cia no ordenamento juridico brasi-
leiro, conforme destacado nos arti-
gos de lei ja citados.*

Nesse sentido, a manuten-
¢do de clausula normativa de
fornecimento de lanche dia-
rio, que, repita-se, foi pactuada
para empregados que traba-
lhavam nas dependéncias da
empresa e em cenario econd-
mico bem mais favoravel do
que o atual, levara, inevitavel-
mente, a0 aumento dos custos
e a necessidade de demissdes
para a sobrevivéncia empresa-
rial.

Portanto, entendemos que
a alteracdo do regime de tra-
balho dos empregados de pre-
sencial para teletrabalho, por
forca de cumprimento das
normas de saude e de seguran-
¢a em razdo da pandemia da
covid-19, constitui fundamen-

to para a supressio do forne-
cimento do lanche previsto
em instrumento coletivo, por
aplicacdo da clausula rebus sic
stantibus.

Nao é demais dizer que o
caminho mais seguro para a
resolucdo da questdo é a repac-
tuacdo da obrigacdo junto aos
signatarios do instrumento co-
letivo (sindicatos dos emprega-
dos), sendo que os fundamen-
tos constantes no presente
trabalho servem de suporte
para a analise e compreensao
equilibradas da questao.

Por fim, reputamos que o
fornecimento do lanche deve
ser objeto de negociagdo para
os empregados que passarao a
cumprir o regime de teletraba-
lho de forma definitiva, a fim
de garantir seguranca juridica
para as partes envolvidas. ™

Ricardo Calcini. Mestre em Direito
pela puc-sp. Professor de Direito do
Trabalho da Fmu. Especialista nas
Relagbes Trabalhistas e Sindicais.
Organizador do e-book digital “Co-
ronavirus e os Impactos Trabalhista”
(Editora JH Mizuno). Coordenador do
e-book “Nova Reforma Trabalhista"
(Editora ESA OAB/SP, 2020). Organiza-
dor das obras coletivas “Perguntas e
Respostas sobre a Lei da Reforma Tra-
balhista” (Editora LTr, 2019) e “Refor-
ma Trabalhista na Pratica: Anotada e
Comentada” (Editora JH Mizuno, 2019).
Coordenador do livro digital “Reforma
Trabalhista: Primeiras Impressdes”
(Editora Eduepb, 2018). Palestrante
e instrutor de eventos corporativos
“in company” pela empresa Ricardo
Calcini | Cursos e Treinamentos, espe-
cializada na area juridica trabalhista
com foco nas empresas, escritérios de
advocacia e entidades de classe.

Filipe Rodrigues Costa. Advogado tra-
balhista na Companhia de Tecnologia
da Informacdo do Estado de Minas
Gerais (PRODEMGE) e especialista em
Direito do Trabalho pela UFMG.
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JUIZO ARBITRAL PODE ANALISAR 0 MERITO DO ATO ADMINISTRATIVO?

partir da reforma admi-

nistrativa, nos idos de

1995, houve uma progres-

siva retirada do Estado
do cenario econdmico, isto &,
ocorreu um fortalecimento da
sua atuacdo em carater subsi-
diario, inclusive no dmbito das
prestacdes de servico publico,
por intermédio das concessées
ou parcerias publico-privadas,
e, por consequéncia, um au-
mento da contratualizacio das
relacdes juridicas entre o Esta-
do e estes ultimos. Em suma, o
Estado passou a ser o leme na

AS O0OYin

conducao das atividades, e ndo
mais o remador.

Com isso, as discussdes
sobre as clausulas contratu-
ais advindas dessas relacées
juridicas aumentaram, tanto
em razdo da complexidade de
seu contetido quanto da cons-
tatacdo de que se faz necessé-
ria uma visido mais atenta as
suas consequéncias econdmi-
cas porquanto estes conces-
sionarios e parceiros exercem
relevante atuacdo na inova-
¢do e na empregabilidade de
pessoas.

Dessa forma, as clausulas
contratuais demandam uma
interpretacdo e aplicacdo por
intermédio de um sistema do-
tado de conhecimentos técni-
cos especificos, com um carater
interativo, célere e dialégico
mais aderente a atual realidade.

Atento a isso, o legislador
vem permitindo a instauragdo
da arbitragem pela adminis-
tracdo publica como instru-
mento de solucido de contro-
vérsias, desde que atendidos
determinados requisitos que
permitam os controles estatal
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0 legislador vem permitindo a instaurac¢do da arbitragem pela
administracéo publica como instrumento de solucdo de controvérsias,
desde que atendidos determinados requisitos

e social, como: 1) a publicidade;
2) a transparéncia’; 3) a arbitra-
gem de direito (e ndo de equi-
dade); e 4) a contratacdo da
camara de arbitragem por in-
termédio de critérios objetivos,
tendo em vista a sua natureza
de servico técnico de natureza
singular, seja com amparo na
Lei 8.666/93 ou mediante termo
de colaboracio a ser celebrado
nos moldes da Lei 13.019/142

E, ainda que ndo houvesse
previsdo legal expressa acerca
de sua utilizacdo, ou previsao
expressa no contrato ou no edi-
tal, nada impediria a sua instau-
racdo mediante compromisso
arbitral celebrado a posteriori,
uma vez que a indisponibilida-
de do interesse publico nao es-
tabelece propriamente um de-
ver ou proibicao da prevaléncia
da consensualidade, cujo con-
tetldo ndo implica rendncia de
direito, mas sim disposicao, que
por seu contetido ampliativo
contempla a transagdo, permi-
tindo a extincdo da titularidade
de um direito mas, ao mesmo
tempo, a aquisicio de outro3.

Hodiernamente, portanto, a
discussdo ndo mais se encon-
tra na possibilidade da ins-
tauracdo da arbitragem, mas
nos limites e na eficicia desse
instrumento. E dai exsurge a
pergunta: juizo arbitral pode
analisar o mérito do ato admi-
nistrativo?

Recentemente, a 22 Secdo do
Superior Tribunal de Justica*
decidiu que, ap6s a instauracao

da arbitragem, o juizo arbitral
passa a ser competente para
processar a acdo que ja tenha
sido iniciada no Poder Judicia-
rio, cabendo a ele reanalisar to-
das as medidas eventualmente
concedidas em sede de decisdo
interlocutéria ou sentenca®.

Trata-se de importante pre-
cedente, na medida em que
abre discussdo para que a
arbitragem no ambito da ad-
ministracdo publica adentre
até mesmo o mérito dos atos
administrativos decorrentes
do exercicio da competéncia
discricionaria, quando, entre
outras hipéteses, versem sobre
disputas relacionadas a direi-
tos patrimoniais, tais como
equilibrio da equacdo econd-
mico-financeira, identificacdo
e cumprimento das obrigacdes
contratuais de ambas as par-
tes, além de temas envolvendo
a extingdo do contrato.

Tendo em vista o reconheci-
mento por parte da 12 Se¢do do
Superior Tribunal de Justica
de que o Poder Judiciario pode
adentrar na anéalise do mérito
administrativo, por uma ques-
tdo de coeréncia deve-se per-
mitir o mesmo espaco a jurisdi-
¢do arbitral, na medida em que
a simples mencéo a insindica-
bilidade do mérito administra-
tivo se mostra insuficiente aos
complexos desafios no d&mbito
dos processos decisérios da ad-
ministragdo publica.

Dessa forma, impoe-se como
instrumentos ao exercicio des-

ta atividade a aplicacdo de
novas técnicas de controle da
discricionariedade que na vi-
sdo de Marcos Augusto Perez®
visam a apurar a existéncia de:
1) uma correta apuracdo dos
fatos no decorrer do processo,
permitindo constatar provas
substanciais aptas a aferir a
existéncia de bases racionais;
2) uma congruéncia légica ou
racional entre os objetivos
para os quais se volta o ato e o
seu conteuido; 3) precedentes e
praticas habituais que ndo po-
dem destoar do ato praticado;
e 4) planejamento da medida,
como uma andlise prévia de
custo-beneficio, ou ainda se
houve ponderacdo do impacto
sobre outras areas de atuacdo
da prépria administracdo.
Todos esses mecanismos de
controle da discricionariedade,
ao fim e ao cabo, dardo maior
efetividade a arbitragem pre-
viamente acordada pelas par-
tes, assim como concretude
a presuncdo de idoneidade
desse importante mecanismo,
trazendo maior seguranca ju-
ridica ao ambiente administra-
tivo-econémico, o que leva a
respondermos afirmativamen-
te ao questionamento do titulo
desta reflex3o. [

Roberto Tadao Magami Junior. Pro-
curador autarquico. Advogado. Poés-
-graduado em Direito Piiblico. Mestre
em Direito Administrativo pela puc-
-sp. Membro Fundador do Instituto de
Direito Administrativo Sancionador
(IDASAN).
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Tendo em vista o reconhecimento por parte da 12 Se¢ao do ST) de que
o Poder Judiciario pode adentrar na analise do mérito administrativo,
deve-se permitir o mesmo espaco a jurisdi¢ao arbitral

NOTAS

1. A transparéncia é distinta da publicidade, na
medida em que esta dltima desponta, desde a
criagdo do journel officiel na Franca no ano de
1811, como condi¢do de producao de efeitos
externos dos atos administrativos e presungéo
absoluta da ciéncia do destinatario, ao exigir a
divulgacao dos atos oficiais. Ja a transparéncia
resultou de uma evolucdo do modo de atuar
da administracdo publica em compasso com
a democracia e o direcionamento para o pro-
cesso administrativo como elemento central do
direito administrativo, abarcando ndo somente
o resultado das decisdes tomadas, mas também
0 processo até ela, a fim de se permitir o pleno
controle.

2. OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Especificida-
des do processo arbitral envolvendo a adminis-
tragdo publica. Enciclopédia juridica da PUC-SP.
Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azeve-

do Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo:
Direito Administrativo e Constitucional. Vidal
Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina
Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord. de
tomo). 1. ed. Sao Paulo: Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em: ht-
tps:/lenciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/49/
edicao-1/especificidades-do-processo-arbitral-
-envolvendo-a-administracao-publica.

3. JUSTEN FILHO, Marcal. A indisponibilidade
do interesse publico e a disponibilidade dos
direitos subjetivos da administracdo publica.
In: Acordos administrativos no Brasil: teoria e
pratica. Coord. Gustavo Justino de Oliveira. Sdo
Paulo: Almedina, 2020. p. 35-62.

4. De acordo com o art. 9°, § 2°, do Regimen-
to Interno do Superior Tribunal de Justica, a 2°
Secdo é responsavel predominantemente por
questdes de direito privado, mesmo quando

o Estado participar do contrato, mas isso ndo
retira a relevancia da decisdo que pode servir
de pardmetro para a 1% Secdo, efetivamente
responsavel pelas matérias de direito publico
em geral.

5. Lei 9.307/96: "Artigo 22-A — Antes de insti-
tuida a arbitragem, as partes poderdo recorrer
ao Poder Judiciario para a concesséo de medida
cautelar ou de urgéncia. (...) Artigo 22-B — Insti-
tuida a arbitragem, cabera aos arbitros manter,
modificar ou revogar a medida cautelar ou de
urgéncia concedida pelo Poder Judiciario”.

6. PEREZ, Marcos Augusto. Controle da discri-
cionariedade administrativa. In: Controle da
administragdo publica. Coord. Marcos Augusto
Perez e Rodrigo Pagani de Souza. Belo Horizon-
te: Férum, 2017.

Lucas Daemon Bordieri ADVOGADO
Maria Nathalia Lopes Fernandes ADVOGADA
Vinicius Napoli ACADEMICO DE DIREITO

A INSTRUGAO NORMATIVA 81 D0 DREI E A ATIVIDADE EMPRESARIA

linhada aos recentes mo-

vimentos legislativos de

incentivos a atividade

empresaria e a desburo-
cratizacdo, a exemplo da Lei
13.874/19 (Lei de Liberdade Eco-
némica), entrou em vigor em
1° de julho de 2020 a Instrucdo
Normativa (IN) 81 do Departa-
mento de Registro Empresa-
rial e Integracao (DREI).

A IN 81 teve o mérito de reu-
nir todos os procedimentos de
registro empresarial, além de
revogar outras 44 instrugdes
normativas e 12 oficios circula-

res! anteriormente publicados
pelo 6rgdo — em atendimento
ao que preconiza o Decreto
10.139/19. No que se refere a
revisdo e consolidagdo de atos
normativos inferiores a de-
creto, a normativa inovou em
diversos aspectos, possuindo
por finalidade a simplificacdo
do ambiente de negbcios no
Brasil.

Em um primeiro momento,
nota-se um importante avan-
¢o, que, além de proporcionar
maior celeridade e menor one-
rosidade ao registro empre-

sarial, também adota postura
consonante a recém-vigente
Lei Geral de Protecdo de Dados
brasileira, que é a exclusdo da
obrigatoriedade da assinatura
de testemunhas nos documen-
tos levados a registro perante
as juntas comerciais.

Outro bem-vindo avanco
foi com relacdo a possibilida-
de de se aferir a autenticidade
da assinatura dos documentos
levados a registro por outros
meios, como pela declaragdo
de autenticidade por advoga-
do, contador ou técnico em
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- TRIBUNA LIVRE

A possibilidade de integralizagao posterior do capital social
superior ao minimo legal exigido para a constituicao de Eireli
possibilitara maior utilizacao deste tipo societario

contabilidade, além da ja uti-
lizada comparacgdo entre a via
original e a c6pia do documen-
to, a qual é realizada pelo ser-
vidor da junta comercial. Esse
avanco é significativo, haja
vista que a comparagdo entre
a assinatura dos documentos é
realizada pelo préprio assessor
da junta, o que, devido a gran-
de subjetividade desta agdo,
muitas vezes é alvo de discus-
sdes entre o empresario e as
juntas comerciais, pressionan-
do ainda mais essa relacao.
Nesse mesmo sentido,
comporta men¢do a amplia-
cdo das hipéteses de registro
automatico para os casos de
constituicdo de sociedades co-
operativas, bem como para a
constituicdo, alteracdo e extin-
¢do de empresario individual,
EIRELI (empresa individual de
responsabilidade limitada) e
sociedade limitada, desde que
mediante clausulas padroni-
zadas, presentes nos anexos
da referida instru¢ado. Soma-se
a isso o registro como medida
administrativa de atos mera-
mente cadastrais, a exemplo
das informacdes pessoais dos
sécios das sociedades empre-
sarias, sem a necessidade de
alteracdo do contrato social.
Por outro lado, em atencao
especial a seguranca juridica,
a iniciativa do DREI pacificou
temas que suscitavam discus-
sbes e posicdes diversas a seu
respeito, resultando quase
sempre em demora no procedi-

mento registral e, por consequ-
éncia, no prejuizo ao exercicio
da atividade econdmica em-
presaria.

Em seu art. 59, por exemplo,
anovanorma passou a permitir
a conversdo das cooperativas
em sociedades empresarias, o
gue antes era vedado pelo art.
34 da agora revogada Instru-
¢do Normativa 35. Da mesma
forma, é licita a operacdo de
conversdo de associacées em
sociedades empresarias.

Outra novidade é a possibi-
lidade de integralizacdo poste-
rior do capital social superior
ao minimo legal exigido para a
constituicdo de EIRELL Tal me-
dida possibilitara uma maior
utilizacio deste tipo societario
pelos empresarios brasileiros,
pois ao dispor de capital social
igual ou maior que cem vezes o
valor do salario minimo vigen-
te, podera o titular da empresa
individual de responsabilidade
limitada integralizar em mo-
mento futuro a constituicio a
diferenca em relacdo ao mini-
mo acima mencionado.

Muitas vezes, a obrigatorie-
dade de integralizacdo imedia-
ta deste capital minimo atuava
como um impeditivo a utiliza-
¢cdo deste tipo societario, es-
pecialmente por empresas de
menor porte. Nesse aspecto, é
de se ressaltar que a ja citada
Lei de Liberdade Econémica
trouxe a possibilidade de que
as sociedades limitadas pudes-
sem ser compostas por uma ou

mais pessoas, 0 que aproximou
ainda mais estas sociedades
das individuais por responsa-
bilidade limitada.

Além dessas medidas, a IN
81 também alterou a disciplina
aplicavel ao nome empresarial,
sendo que, pela nova orien-
tacdo, a denominacdo podera
contar com quaisquer palavras
de lingua nacional ou estran-
geira, ndo havendo necessida-
de de previsdo do objeto social,
0 que termina por conceder ao
empresario maior liberdade
criativa.

No entanto, talvez a inova-
¢do de maior destaque seja a
admissdo de quotas preferen-
ciais de diferentes classes, com
a possibilidade de supressao
ou limitacdo do direito de voto
do respectivo titular, sendo
aplicavel a matéria, de forma
supletiva, a Lei de Sociedades
Anénimas (Lei 6.404/76). No
caso, para fins de contabiliza-
¢do de quérum necessario a
deliberacdes societarias exi-
gidas pelo Cédigo Civil, serdo
consideradas tdo somente as
guotas detentoras de direito
de voto.

Assim, embora a Instrucdo
Normativa 38/2017 ja tivesse
previsto a possibilidade de que
as sociedades limitadas emi-
tissem quotas preferenciais, a
possibilidade de restricido ou
supressdo do direito de voto
é inédita e confere as socieda-
des limitadas uma roupagem
um pouco mais préxima das
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TRIBUNA LIVRE -

Tendo por referéncia a mencionada Lei de Liberdade Econdmica, a
instrucdo atende as demandas provenientes do setor empresario que
ha tempos sofria com normas contraditérias em contetido

sociedades anénimas no que
tange as quotas preferenciais.
Conforme ji mencionado no
paragrafo anterior, essa ino-
vacgdo afetard diretamente os
quéruns de instalacdo e deli-
beracdo da sociedade.

Por fim, a Instru¢cdo Norma-
tiva 81/2020 consolidou alguns
entendimentos com o intuito
de estabelecer um padrio para
asjuntas comerciais. Dessa for-
ma, o cargo de liquidante, por
exemplo, passou a poder ser
ocupado por pessoa juridica e,
ainda, consolidou-se que a ve-
dagdo da sociedade entre con-
juges ndo se aplica as socieda-
des anénimas e cooperativas.

Além disso, outros pontos
cujos entendimentos foram
consolidados, e que merecem

destaques, foram quanto a
necessidade de representacdo
da pessoa relativamente inca-
paz por meio de procuragdo
por instrumento publico, bem
como quanto ao procedimento
de cessao de quotas, o qual po-
deré ser realizado sem a neces-
sidade de um instrumento de
alteracdo contratual.

Portanto, tendo por refe-
réncia a mencionada Lei de
Liberdade Econdémica, a ins-
trucdo atende as demandas
provenientes do setor empre-
sario que ha tempos sofria
com normas contraditérias em
contetido, sem mencionar sua
dificuldade de localizacdo em
diplomas diferentes.

Agora, a concentracdo dos
atos necessarios ao registro

empresarial em um sé ato nor-
mativo com modelos padroni-
zados, bem como seu conteddo
proé-celeridade, milita em favor
de uma atividade empresaria
menos custosa e burocratica,
além de conferir maior previ-
sibilidade e seguranca a todo o
sistema. [

Lucas Daemon Bordieri. Advogado
sénior especialista da area contratual
e atua na area do direito empresarial,
corporativo, consultivo e contencioso
da LIRA Advogados.

Maria Nathalia Lopes Fernandes. Ad-
vogada especialista da area de Com-
pliance da LIRA advogados.

Vinicius Napoli. Estagiario da area de
Legal Management do escritério LLRA
advogados, tendo como especialidade
a area consultiva empresarial.

NOTA

1. http://www.mdic.gov.br/index.php/micro-e-
-pequenas-empresa/drei
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ENTREVISTA

“A LGPD PASSARA
POR UMA FASE DE
AMADURECIMENTO"

GEORGE LEANDRO LUNA BONFIM
ADVOGADO EM SAO PAULO

Giovana Tows

dvogado de um dos grandes escritérios paulistas — o Natal & Manssur - localizado

no bairro nobre do Itaim Bibi, George Leandro Luna Bonfim entende que a implan-

tacdo da Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei 13.709/18) nas empresas significa um

investimento e ndo um gasto. Desde que entrou em vigor em agosto de 2020 com o

objetivo de garantir maior controle dos cidadaos sobre suas informacdes pessoais,
ha um intenso movimento de adequacdo dos entes publicos e da iniciativa privada para
atender aos requisitos da lei.

Mas é preciso mais. Bonfim alega, por exemplo, que falta por parte do governo e da re-
cém-criada agéncia reguladora responsavel pela fiscalizacdo do setor — a ANPD (Autoridade
Nacional de Protecdo de Dados) — a promocgao de campanhas de divulgacdo. Nesse campo,
o governo tem claudicado. A se levar em conta que os dados pessoais sdo considerados o
principal insumo de inGmeras empresas, ndo deixa de ser preocupante que a publicizacao
da lei ndo tenha alcancado prioridade por parte das autoridades. Vale dizer que a LGPD é
um salto qualitativo para o pais. Os principios e direitos assegurados aos titulares de dados
retinem, sob um marco regulatério, as leis esparsas que foram sendo aprovadas pelo Con-
gresso ao longo do tempo (a Lei Carolina Dieckmann é s6 um exemplo). Bonfim avalia que
a implantacdo da LGPD, como toda nova lei de impacto na sociedade, ainda necessitara de
um amadurecimento. “Da mesma forma que ocorreu com o advento do Cédigo de Defesa do
Consumidor e com a lei que instituiu o chamado acordo de colaboragdo premiada, a LGPD
também passara por uma fase de estudos e aprimoramento”.

Ha outro aspecto que chama a aten¢do de Bonfim. A ANPD, responsavel pela regulacéo e
fiscalizacdo do setor, esta, conforme o texto da lei, vinculada a Presidéncia da Republica, o
que a diferencia das agéncias reguladoras relacionadas a ministérios afeitos as suas ativida-
des. “Seria recomendéavel que, posteriormente, a ANPD pudesse ser realocada em uma orga-
nizacdo mais independente de quaisquer dos trés poderes, o que inclui o Poder Executivo’,
diz Bonfim. A seguir os principais trechos da entrevista:

A LGPD entrou em vigor sem que a autoridade que ira reguld-la estivesse definida? Isso
néo é um contrassenso?

O processo de regulamentacio de determinada lei geralmente ocorre em momento poste-
rior ao de sua entrada em vigor, o que nao significa que determinados aspectos, direitos e
obrigacdes da LGPD ndo possam ser cumpridos de forma imediata, inclusive com a anéalise de
eventuais violacdes da norma a ser realizada pelo Poder Judiciario. A estrutura regimental
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GEORGE LEANDRO LUNA BONFIM  ENTREVISTA

A estrutura regimental da ANPD ja foi aprovada pelo Decreto 10.474,
de 26 de agosto de 2020, e o processo de sele¢do de sua
primeira diretoria foi confirmado pelo Senado

da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados
(aNPD) ja foi aprovada pelo Decreto 10.474/20, de
26 de agosto, e o processo de selecio de sua pri-
meira diretoria foi confirmado pelo Senado. De-
finida essa etapa, a ANPD podera prosseguir com
o procedimento de regulamentacdo da LGPD.

A Autoridade Nacional de Protegdo de Dados
(ANPD) é, em tudo, uma agéncia reguladora,
inclusive com a fixagdo de mandato para o
seu conselho diretor. Por que néo chamd-la de
agéncia?

A escolha do nome da ANPD foi realizada pelo
legislador, que optou por denominéa-la “autori-
dade” ao invés de “agéncia’. Em alguns paises,
suas respectivas nomenclaturas também con-
sideraram o termo ‘autoridade’, como a Hun-
gria (Hungarian National Authority for Data
Protection and Freedom of Information) e a
Romeénia (The National Supervisory Authority
for Personal Data Processing).

O fato de a ANPD ser vinculada a Presidéncia
da Republica ndo compromete sua indepen-
déncia?

Em que pese o seu vinculo a Presidéncia da
Republica, a ANPD tem assegurada a sua au-

tonomia técnica, de acordo com todos os dis-
positivos legais que a regem. Além disso, ela
contard com um 6rgao colegiado denomina-
do Conselho Nacional de Protecdo de Dados
Pessoais e da Privacidade, formado por re-
presentantes indicados pelo Poder Executivo,
Congresso Nacional (Camara e Senado), Con-
selho Nacional de Justica, Ministério Publico,
Comité Gestor da Internet no Brasil e socieda-
de civil, incluindo indica¢des da comunidade
cientifica e do setor empresarial. Dada a plu-
ralidade em sua composicdo, seria possivel
considera-la independente em linhas gerais,
mas certamente cabe a sociedade como um
todo realizar a devida fiscalizacdo da ANPD,
de forma a garantir que ela esteja cumprindo
com as disposicdes previstas a entidade nos
termos previstos pela lei.

A principal critica que se faz a LGPD é que ela
ndo deu tempo ds pequenas e microempresas
para que se adaptassem ds novas regras? O
senhor concorda?

Em que pese o fato de a LGPD ter entrado em
vigor apenas em 2020, sua origem remonta a
14 de agosto de 2018, e desde entdo a lei como
um todo estad disponivel para todos. Infeliz-
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“A LGPD PASSARA POR UMA FASE DE AMADURECIMENTO"

A lei traz muitos principios e direitos assegurados aos titulares de
dados pessoais. Mesmo pequenos e microempresarios podem buscar
uma adequacao sem a necessidade de tantos ajustes

mente, os diversos tramites legislativos pos-
teriores acabaram por adiar a sua entrada em
vigor em mais de uma ocasido, trazendo uma
inseguranca juridica acerca do termo de ini-
cio de sua aplicabilidade. Vale dizer que a lei
traz muitos principios e direitos assegurados
aos titulares de dados pessoais, buscando as-
segurar a melhor forma de gestdo desses da-
dos, apresentando-os de uma maneira muito
elucidativa, de forma que seja possivel que
mesmo pequenos e microempresarios possam
buscar uma adequacio sem a necessidade de
tantos ajustes, principalmente nesta etapa
inicial.

Outra critica diz respeito a falta de publici-
dade sobre a LGPD, gerando desconhecimento
dos érgdios piiblicos e das empresas que devem
se adequar a nova lei. Isso néo pode gerar im-
plicacgées juridicas?

Com a entrada em vigor da lei, considero que
ela tem sido bastante debatida entre diversos
grupos e entidades, especialmente no que tan-
ge a sua aplicabilidade e adequacgdes necessa-
rias em inumeros casos. Contudo, iniciativas
formais do governo federal em divulgar, expli-
car e esclarecer as principais davidas que sur-
gem sobre a LGPD certamente também seriam
bem-vindas, sobretudo para abarcar um publi-
co muito maior, que de fato possui uma carén-
cia em compreender seus direitos e obrigacdes
nesse novo cendrio, sobretudo no sentido de
orienta-los a como proceder em cada caso con-
creto.

A LGPD tem a missédo de proteger os dados
pessoais dos cidaddos brasileiros. Falta, no
entanto, ao cidaddo conhecer os direitos re-
lativos a privacidade e saber a quem podera
recorrer caso verifique que esses direitos ndo
foram respeitados. Qual é a sua opinido?

Esse é um tépico que realmente necessita ser
enderecado de forma urgente. Considerando os

direitos assegurados aos cidadaos que sdo titu-
lares de dados pessoais protegidos pela LGPD,
é imprescindivel que essas mesmas pessoas
tenham conhecimento sobre como eles podem
buscar referida protecdo e comunicar violagdes
a nova lei. Inimeros PROCONS, inclusive, tém
realizado uma série de eventos e campanhas de
apresentacao e conscientizacdo da nova norma,
de forma a apresenta-la a pessoas fisicas e juri-
dicas. Outros érgdos como o Ministério Piblico
também ja possuem competéncia de fiscalizar e
averiguar o seu devido cumprimento, e a Justi-
¢a ja esta apta a realizar o julgamento necessa-
rio acerca de sua aplicabilidade ou mesmo em
casos de sua inobservancia. De qualquer forma,
tais iniciativas de informacdo e disseminacéao
da LGPD sdo imprescindiveis e extremamente
necessarias.

Com o uso de dados pelas empresas (au-
torizados ou ndo), o advento do “big data”
e a informatizacdo em crescimento expo-
nencial é possivel falar em LGPD como se ela
fosse apenas um balcéo de reclamacées do
PROCON?

Nao é isso o que estamos observando em ou-
tros paises que estdo aplicando legislacées e
procedimentos destinados a garantir a pro-
tecdo de dados pessoais, como os paises da
Unido Europeia ou mesmo a Califérnia, nos
EUA, que ja possuem legislacdes de protecdo
de dados em vigor. As fiscalizagdes e processos
julgados pelos entes competentes desses lo-
cais, com a subsequente aplicabilidade de mul-
tas severas e outras penalidades (que podem
inclusive levar a ordem de exclusao dos dados
pessoais objeto de tratamento por determi-
nada empresa), demonstram que o tema nio
somente tem uma relevincia mundial, mas
também que esta sendo tratado com bastante
seriedade pelos entes governamentais, empre-
sas e sociedade como um todo. Em que pese a
LGPD ser recente, o Brasil ja continha intimeros
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GEORGE LEANDRO LUNA BONFIM  ENTREVISTA

A Lei Geral de Prote¢do Dados esta sujeita a uma série de estudos,
reflexdes e trabalhos desenvolvidos pela comunidade juridica,
tanto no ambito académico quanto no seu uso pratico

procedimentos de protecdo de dados e da pri-
vacidade previstos em outras normas, desde
a Constituicdo Federal de 1988 até outras leis
como a Lei 12.737/12 (Lei Carolina Dieckmann,
gue tipificou novos delitos informaticos) e a
Lei 12.965/14 (Marco Civil da Internet), dentre
outras, sendo a LGPD o diploma mais atualiza-
do para regular a protecdo de dados pessoais
gue ndo tinham uma protecdo legal especifica
e adequada.

Quais os processos que comecam a aparecer
na Justica referentes d lei em vigor?

Algumas empresas ja estio sendo processadas
por ndo cumprirem as disposicées presentes na
LGPD. Nesse sentido, as principais praticas ora
questionadas na Justica referem-se, principal-
mente, ao uso indevido de dados pessoais, ou
mesmo ao seu compartilhamento sem as previ-
sbes que sdo permitidas pela lei.

O cidaddo podera processar a prefeitura mu-
nicipal por utilizar cdmeras de vigildncia na
rua, ainda que a prefeitura alegue que os apa-
relhos séo instalados para zelar pela seguran-
ca publica?

A LGPD traz algumas excecoes as quais os dados
podem ser objeto de tratamento sem que haja a
necessidade de obtencdo de consentimento do
titular dos dados. Nesse sentido, caso o trata-
mento seja realizado para fins de investigacdo
e repressdo de infracGes penais, seguranca pu-
blica e defesa nacional, a LGPD explicitamente
determina que a lei ndo se aplica as hipéteses
de tratamento descritas.

A Justica tem instrumentos hoje para garan-
tir a aplicacgéo da lei?

O Ministério Publico, os 6rgios de defesa do
consumidor (PROCONS) e o préprio Poder Ju-
diciario ja podem atuar de maneira efetiva na
analise, observancia e cumprimento das dis-
posicdes da LGPD. Nesse sentido, ainda que as

penalidades da lei tenham sido postergadas
para 2021, a Justica pode, inclusive, determi-
nar que penalidades sejam aplicadas como
forma de sancionar atividades realizadas de
maneira ilegal e exigir o efetivo cumprimento
da lei, mesmo que as penalidades especificas
da LGPD somente entrem em vigor em 2021.

A falta de conhecimento ou dominio dos
operadores do direito sobre a LGPD é um pro-
blema?

Como toda nova legislacdo que ingressa em
nosso ordenamento juridico, a LGPD estd sujei-
ta a uma série de estudos, reflexdes e trabalhos
desenvolvidos pela comunidade juridica, tanto
no ambito académico quanto no seu uso pra-
tico. Da mesma forma que ocorreu com o ad-
vento do Cédigo de Defesa do Consumidor na
década de 90, e com a lei que institui o chamado
acordo de colaboracdo premiada bastante pre-
sente em nossa histéria recente, que entrou em
vigor em 2013 e foi atualizada em 2019 (citando
apenas dois entre tantos exemplos), a LGPD cer-
tamente passara por um periodo de amadureci-
mento, estudos e aprimoramento, como outras
legislacdes anteriores a ela.

A falta de publicidade sobre a lei néo pode ge-
rar inseguranca juridica?

Este é de fato um ponto que merece atencdo
das autoridades competentes. Considerando
a estrutura programatica e principiolégica da
nova lei, é extremamente desejavel que a Auto-
ridade Nacional de Protecdo de Dados promova
campanhas de apresentacao, divulgacdo e cons-
cientizacdo de todos acerca da importancia da
LGPD, em um cenario onde dados pessoais sdo
considerados atualmente o principal insumo
de inimeras empresas, entidades e organiza-
¢oes, e como tal devem possuir uma protecio e
tutela adequadas, como ja se observa em diver-
sas iniciativas realizadas em varios paises no
mundo.
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O MINISTERIO
PUBLICO NAO
PODE TUDO

VACQO ANOS D DE QU A AR A Joo A ROU

RADICALMENTE A ORGANIZACAO E A FORMA DE FUNCIONAMENTO
DO MP. DESDE ENTAO, A INSTITUICAO TRANSFORMOU-SE EM FISCAL
DA LEI, DEFENSORA DA DEMOCRACIA E DOS DIREITOS SOCIAIS E
INDIVIDUAIS INDISPONIVEIS. ISSO NAO SIGNIFICA, ENTRETANTO,
QUE O MINISTERIO PUBLICO NAO DEVA OBEDECER A LIMITES E
ESTEJA IMUNE A REGRAS HIERARQUICAS. MUITO PELO CONTRARIO

A=SIO0YIn


https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download!%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_668/Rev_Bonijuris_668.pdf
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=%20https%3A%2F%2Fwww.editorabonijuris.com.br%2Frevista_bonijuris%2Fedicao_668%2FRev_Bonijuris_668.pdf
https://twitter.com/intent/tweet?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_668/Rev_Bonijuris_668.pdf%20&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download%20da%20edi%C3%A7%C3%A3o%20668
https://www.linkedin.com/sharing/share-offsite/?url=%20www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_668/Rev_Bonijuris_668.pdf

CAPA

té a Constituicdo de 1988, o Ministério Publico vivia em estado de esquizofrenia,
como definiu, em artigo, a jornalista Lilian Matsuura. Atuava, por um lado, como
advogado do Estado e assumira esse papel desde as Ordenacdes Manuelinas, no
século 17, quando a funcdo aludia ao “Procurador dos feitos da Coroa”. Por outro
lado, era fiscal da atuacdo de prefeitos, governadores e do presidente da republica.

Com a promulgagdo da nova carta constitucional, entretanto, esse exercicio de obriga-
cbes que conflitavam em sua origem caiu por terra. O Ministério Publico deixou de ser um
membro do Judiciario e do Executivo para se tornar auténomo e independente.

De fato, nenhuma outra instituicdo saiu tdo fortalecida nos debates que precederam a
promulgacdo da Constituicdo e o mp soube muito bem aproveitar-se disso. Foi s6 com o es-
tabelecimento de fung¢des e principios normativos que a instituicdo do Ministério Publico fez
valer a sua vontade e tornou a agao civil publica parte do ordenamento juridico brasileiro.

Foi também a partir do novo desenho constitucional e das novas atribuicdes do mp que
a protecdo do meio ambiente, que até entdo era encarada como tema de menor impor-
tancia, ganhou projecdo. Na esteira constitucional, a Lei Complementar 75/73, que dispde
sobre a organizacdo do mpu, valorizou a atuacdo do parquet na protecao dos direitos cons-
titucionais, do patriménio publico social, dos bens e direitos de valor artistico, histérico e
turistico, além dos interesses individuais indisponiveis, difusos e coletivos relativos aos indi-
genas, a familia, a crianca, ao adolescente, ao idoso, as minorias étnicas e ao consumidor.

Com autonomia para trabalhar e independéncia funcional, o Ministério Publico ganhou
forca e cresceu de tamanho e de status. O apice talvez tenha sido a deflagracdo da opera-
cdo Lava-Jato, em 2014. Mas foi a partir dai que surgiram também os conflitos.

Em artigo que faz parte da reportagem de capa desta edi¢ao da revista Bonijuris, a pro-
motora de justica Ariane Patricia Gongalves, do mp de Goias, aborda questoes que devem
ser objeto de reflexao.

Um deles diz respeito a independéncia funcional do Ministério Publico. E possivel algum
agente publico estar blindado contra o controle de sua atuacdo? Ou ainda: é admissivel que
a atuagao de procuradores e promotores “nao se submeta a nada e nem a ninguém”, mesmo
considerando que os principios da unidade e da indivisibilidade, também previstos na Cons-
tituicdo, garantam ao procurador-geral da republica um comando hierarquico que deve ser
respeitado pelos demais membros da instituicdo? Ariane Patricia Gongalves conclui: “Quanto
maior a independéncia funcional dos membros, mais fraca a unidade da instituicdo”.

H4a aqui um recado para uma situagdo que se ensaiou no ano passado quando procura-
dores da Lava-Jato de Curitiba julgaram que a independéncia funcional significava cada
um por si e todos contra todos. O cenario se deu em um embate com o procurador-geral
da republica, Augusto Arras, e provocou a rea¢do imediata de juristas. Ficou claro que a
sublevacdo se deu em bases politicas, ndo institucionais. No caso desta ultima, ndo ha o
que discutir: aindependéncia funcional dos membros do mp ndo pode contrariar a unidade
e a indivisibilidade da instituicdo. Os procuradores precisam rever seus conceitos.


https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download!%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_668/Rev_Bonijuris_668.pdf
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=%20https%3A%2F%2Fwww.editorabonijuris.com.br%2Frevista_bonijuris%2Fedicao_668%2FRev_Bonijuris_668.pdf
https://twitter.com/intent/tweet?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_668/Rev_Bonijuris_668.pdf%20&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download%20da%20edi%C3%A7%C3%A3o%20668
https://www.linkedin.com/sharing/share-offsite/?url=%20www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_668/Rev_Bonijuris_668.pdf

Marcus Gomes |ORNALISTA

0S LIMITES DO

MINISTERIO PUBLICO

O embate entre a PGR e a Lava-Jato colocou em pauta as atribuicées

do MP previstas na Constituicao. Em nenhum momento a carta fala em

autonomia individual ou em desobediéncia hierarquica

m 2020, o procurador-
-geral da republica, Au-
gusto Aras, travou um
debate indigesto com a
forca-tarefa da Lava-Ja-
to sediada em Curitiba. Chefe
do Ministério Publico Federal,
Aras criticou a dificuldade em
obter informacbes por parte
de procuradores, questionou
a centralizacdo das operacgées
na capital paranaense e se dis-
se perplexo com o volume de
dados em poder da forca-tare-
fa (algo em torno de 1 petabyte,
segundo ele). “Se fossem com-
partilhados, teriamos Lava-Ja-
to em todo o Brasil’, afirmou.
A reacdo dos procuradores
foi imediata. Entdo sob a li-
deranca de Deltan Dallagnol,
gue se notabilizou nos tltimos
anos por um constrangedor
power-point em que aponta-

va o ex-presidente Luiz Inacio
Lula da Silva como o chefe de
uma quadrilha, sem apresen-
tar provas, e por posar para
foto com sua equipe emulan-
do a figura de Eliot Ness no
filme Os Intocdveis — dirigido
por Brian de Palma, em 1987 —,
a forca-tarefa acusou Aras de
“ferir a autonomia do Ministé-
rio Publico” ao exigir o compar-
tilhamento de informacdes.
Maior e mais bem sucedida
operacdo de combate a cor-
rupcao da histéria brasileira, a
Lava-Jato é um tema delicado
em qualquer circulo. Ataca-la
significa questionar a eficién-
cia das investigacdes, os re-
sultados maitsculos ao longo
de sete anos (ela foi criada em
2014), a recuperacdo de somas
vultosas ao erario e o disposi-
tivo da colaboracdo premiada,

que, apesar de imperfeito, com-
provou ser peca fundamental
no processo e na condenacio
de réus de alto coturno, se a ex-
pressao é cabivel.

O confronto de Augusto
Aras com a Lava-Jato, entre-
tanto, ndo se deu em bases po-
liticas, como interpretado pela
imprensa a principio, mas ins-
titucionais. A independéncia
funcional ndo pode contrariar
a unidade e a indivisibilidade
do Ministério Publico Federal’,
afirmou Aras. “Se nés temos
uma instituicdo desapegada
do restante, nés temos um
rompimento com a ordem’,
completou.

Aras esta certo. Sdo trés os
principios que norteiam o Mi-
nistério Publico, segundo es-
tabelecido na Constituicdo de
1988: unidade, indivisibilidade
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Marcus Gomes CAPA -

e independéncia funcional.
O principio da unidade con-
ceitua que todos os membros
do MP estdo submetidos a um
mesmo o6rgdo. Todos sdo co-
mandados por uma mesma
pessoa. E o procurador-geral
da republica, portanto, quem
comanda o Ministério Piablico
Federal. No caso das unidades
da federacdo, o papel de chefe
do MP estadual cabe ao procu-
rador-geral de justica.

O principio da indivisibili-
dade estabelece que os mem-
bros do Ministério Publico,
em qualquer esfera, podem ser
substituidos uns pelos outros.
Eles ndo ficam vinculados a
um processo. Basta o procura-
dor-geral da republica (ou da
justica, no caso dos estados)
tomar a decisdo por troca-los.
Nao é uma situacao tipica, mas
esta prevista, ocorre e esté las-
treada no que dispde o texto
constitucional. Nesse ponto,
alias, distancia-se do conceito
do juiz natural, que da apenas
a um magistrado o direito e o
dever de julgar um caso especi-
fico em determinada instancia.
A relacdo processual do mem-
bro do MP nao esta relacionada
com o individuo, mas com a
instituicao.

A independéncia funcional,
por outro lado, é uma prerro-
gativa do MP em relacdo a ou-
tros 6rgaos e dos procuradores
do Ministério Publico em re-
lacdo ao procurador-geral da
republica. E ele quem designa
os membros da forca-tarefa,
porém as medidas tomadas a
partir de entdo ficam restri-
tas aos procuradores, sem a
interferéncia direta do chefe,
mas ha limites hierarquicos

em jogo (administrativos e de
gestdo) que ndo devem ser des-
prezados.

Além disso, o art. 127 da
Constituicdo determina, no
paragrafo 20, que sdo assegu-
radas ao Ministério Publico as
autonomias funcional e admi-
nistrativa, mas essa prerroga-
tiva ndo se refere ao servidor
e sim a instituicdo. Essa ideia
é reforcada, para que nio paire
qualquer davida, no art. 4° da
Lei Complementar 75/93, que
trata do Mp, segundo o qual
“sdo principios institucionais
do Ministério Puiblico da Unido
a unidade, a indivisibilidade e
a independéncia funcional”.
Fica claro, portanto, que esse
construto conceitual est4 rela-
cionado ao MP enquanto corpo
representativo da sociedade.

Quanto a autonomia fun-
cional, eis uma ilustracdo em
palavras aridas: ao contrario
da interpretacdo de alguns
dos membros da forca-tarefa
da Lava-Jato em Curitiba, a
autonomia funcional néo ser-
ve para o procurador fazer o
gue bem quiser, mas para que
o MP — cuja funcao é defender
a lei — possa agir sem precisar
pedir permissido ao presidente
da republica (ou governador,
no caso do Mp estadual). E con-
vém lembrar que, ndo fosse
essa autonomia funcional, o
Ministério Publico estaria im-
possibilitado de exercer suas
atividades, ja que boa parte das
acoes que ele move sio contra
o Poder Executivo.

Ha garantias constitucio-
nais aos membros do MP e elas
estdo listadas no art. 128, § 5°,
da carta magna. Sao a vitali-
ciedade, a inamovibilidade e a
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- OS LIMITES DO MINISTERIO PUBLICO

‘ ‘ 0 exercicio da
funcado administrativa,
conforme o art. 37

da Constituicao,
impde o principio da
impessoalidade. Nao

é possivel ignorar esse
aspecto. Agoes que
venham a ser tomadas
por agentes publicos
— e que sao, em todo
caso, imputadas ao
Estado — nao devem
ser atribuidas a pessoa
fisica do agente
publico, mas a pessoa
juridica estatal a qual
0 membro do MP esta

vinculado i i

irredutibilidade de subsidio. E
uma forma de assegurar a pro-
motores e procuradores a se-
guranca e estabilidade neces-
sarias para que cumpram suas
funcées, livres de qualquer
pressao politica, econémica ou
administrativa.

Professor de direito consti-
tucional antes de presidente
da repuablica, Michel Temer,
que foi também deputado na
Assembleia Constituinte, in-
siste na questdo da autonomia
funcional, diferente da ideia de
autonomia individual, tema de
debate intenso nas comissdes
durante o periodo em que a
carta de 88 foi concebida. “Aos
procuradores nido sdo conce-
didos poderes para atuar de
modo apartado e sem presta-
¢do de contas, como a forca-ta-
refa da Lava-Jato busca fazer
crer’, afirma o ex-presidente.

O problema é que isso aca-
bou por ocorrer. “Houve uma
hipertrofia no Mp, fazendo que
procuradores agissem como se
tivessem independéncia indi-
vidual. Entao, cada membro do
Ministério Pblico nio se sub-
mete ao principio da hierar-
quia, ndo se submete ao procu-
rador-geral da republica. E essa
matéria é discutivel porque [é
o] principio da hierarquia [que]
comanda toda a Constituicdo”.

E mais uma observacido em-
basada no dispositivo legal. Os
membros do MP estdo subme-
tidos a hierarquia interna, a di-
retrizes, aos 6rgdos e cupulas,
e ao seu chefe, o procurador-
-geral da republica. Qualquer
interpretacdo diferente esta
imersa no equivoco.

Além disso, vale registrar, o
exercicio da funcdo adminis-
trativa, conforme o art. 37 da
Constituicdo, impde o princi-
pio da impessoalidade. Nao é
possivel ignorar esse aspecto.
Acbes que venham a ser toma-
das por agentes publicos - e
gue sdo, em todo caso, imputa-
das ao Estado — ndo devem ser
atribuidas a pessoa fisica do
agente publico, mas a pessoa
juridica estatal a qual o mem-
bro do Mp esta vinculado.

Procurador-geral de justi-
¢a do Rio de Janeiro, Eduardo
Gussem afirma que a busca
por unidade é um dos desa-
fios do Mp desde que a Cons-
tituicdo foi promulgada, héa
32 anos. Gussem é um critico
do que ele chama de “ilhas de
procuradores”, que nao se sub-
metem a chefia da instituicao.
“Ha independéncia sobre o
pensamento e isso é intocavel.
Agora, a administracao, a auto-
gestao, a eficiéncia, o resultado
e as entregas, nés temos que
acompanhar de perto. Nao ha
empresa em que a unidade nao
prevaleca. Nés servimos a uma
unidade.”

Em entrevista a Folha de S.
Paulo, em julho do ano passa-
do, o subprocurador-geral da
republica, Hindemburgo Cha-
teaubriand Filho, que, diga-se,
também é autor de um proje-
to que institui um érgao cen-
tral de corrupcdo no pais em
substituicdo ao modelo das
forcas-tarefas, foi categoérico
ao afirmar que a operagao tal
como estruturada nio é uma
instituicdo apartada do MPF.
“Temos que ter sistemas de
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guarda de dados que sejam ins-
titucionais, jamais pertencen-
tes a uma forca-tarefa, porque
a forca-tarefa ndo é uma insti-
tuicdo paralela. O que vocé tem
de ter sdo sistemas unificados
em principio, mas com um con-
trole de acesso.”

Chateaubriand Filho insis-
tiu na questdo da unidade e
da indivisibilidade do MP, con-
forme preceito constitucional.
Para ele, “o MPF é um s6. E como
se a gente imaginasse que, na
empresa em que vocé traba-
lha, um departamento tivesse
de brigar e se opor ao outro ou
funcionar escondendo alguma
coisa’.

NEM SEMPRE FOI ASSIM

Registre-se que a posicdo dos
integrantes do Ministério Pu-
blico Federal no Paran3, aves-
sa a “interferéncias externas’,
s6 veio com a Lava-Jato. Em
2011, quando a operacdo anti-
COrrupgao nao era sequer uma
mancha no céu da politica, um
documento sobre as forcas-
-tarefas redigido pelo niucleo
de procuradores do MPE, em
Curitiba, defendia o comparti-
lhamento de informacgées dos
grupos especializados com o
Ministério Publico Federal e
a Procuradoria-Geral da Re-
publica, com acesso amplo a
todos os dados. Os procurado-
res destacam ainda a necessa-
ria independéncia funcional
baseada no interesse publico,
mas alertam que, caso esse
principio seja levado ao extre-
mo, os trabalhos da forca-tare-
fa podem ser prejudicados. O
documento alerta: a oposicao

de um unico integrante pode
imobilizar todo o trabalho do
grupo.

“Na realidade, no trabalho
da forca-tarefa, a indepen-
déncia funcional deve ceder
espaco a busca do consenso
ou ao principio majoritario.
Sao intoleraveis decisbes iso-
ladas que levem a atuagio de-
sencontrada do grupo ou ao
seu engessamento, pois, em
tal cenario, ja ndo se terd uma
forca-tarefa, mas um grupo de
procuradores agindo segundo
suas proéprias conveniéncias.
Esse ndo é o espirito que deve
reinar entre os membros de
uma forca-tarefa. Exige-se, ao
contrario, disposicdo para o
dialogo, capacidade de com-
preensdo e superacao das di-
vergéncias, tolerancia e animo
para composicdo de teses, a
fim de que o trabalho resulte
atil. Em outras palavras, nido
existe uma independéncia
funcional para cada membro
da forca-tarefa, pois os seus
integrantes ndo atuam indivi-
dualmente, mas em unidade
coletiva, praticando acdes se-
gundo o consenso.”

Mais um detalhe: no docu-
mento de 2011, os procurado-
res afirmam, com todas as
palavras, que a forcas-tarefas
‘devem ter acesso a todos os
bancos de dados do MPF e da
PGR". A situacdo inversa, da PGR
com acesso a todas as informa-
¢bes contidas nos bancos de
dados das forcas-tarefas, seria
6bvia. O que fez a forca-tarefa
da Lava-Jato mudar de ideia
em anos recentes é motivo de
preocupacao. |

‘ ‘ Diz documento
redigido por
procuradores do

MPF de Curitiba em
2011: ‘Na realidade,
no trabalho da forca-
tarefa, a independéncia
funcional deve ceder
espaco a busca do
coNnsenso ou ao
principio majoritario.
Sao intoleraveis
decisdes isoladas

que levem a atuagao
desencontrada do
grupo ou ao seu
engessamento, pois,
em tal cendrio, ja nao
se tera uma forga-
tarefa, mas um grupo
de procuradores
agindo segundo suas
proprias conveniéncias.
Esse ndo é o espirito
que deve reinar entre
os membros de uma
forca-tarefa’ ‘ ‘
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Ariane Patricia Gongalves PROMOTORA DE JUSTICA DO MP DE GOIAS

SOBRE A ATIVIDADE-FIM
DO MINISTERIO PUBLICO

E aceitavel, perante a atual ordem constitucional, que membros do

MP possam escudar-se de prestar contas de sua atuacao funcional a

Procuradoria-Geral da Republica?

No estado democratico de
direito, nenhuma instituicéo
estatal fica imune a controle.

tema do controle da

administracdo publica

é da mais alta relevan-

cia, tendo em vista que

congrega principios ca-
ros a uma democracia que se
pretende substantiva, partici-
pativa e republicana.

A partir disso, analisa-se a
atividade-fim do Ministério
Publico sob a éptica do con-
trole, da accountability, da
transparéncia e da respon-
sividade. Nessa perspectiva,
guestiona-se: é aceitavel, pe-
rante a atual ordem consti-
tucional, que os membros do
MP, cuja missdo institucional,
entre outras, é a defesa do
regime democratico, possam

escudar-se de prestar contas
de sua atuacdo funcional a
administracio superior e a so-
ciedade?

Como regra, a atividade-fim
do Mp é insindicavel e protegi-
da pelo principio institucional
da independéncia funcional.
No entanto, ao lado do prin-
cipio da independéncia fun-
cional esta o principio da uni-
dade, o qual é imprescindivel
a justificacdo de prioridades
institucionais.

Por derradeiro, argumenta-
-se que os principios institu-
cionais da unidade e da inde-
pendéncia funcional nédo sio
opostos, nem contraditérios,
mas, sim, complementares
e sua correlacdo propicia ao
Ministério Publico o cumpri-
mento de sua missdo institu-
cional.

1.CONTROLEE
TRANSPARENCIA

A previsdo constitucional de
que os poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario sédo
independentes e harménicos
entre si pressupde o controle
horizontal e reciproco entre
todos e é a base de todo o tema
do controle na administracio
publica.

Se em um regime democra-
tico todo poder emana do povo,
que o exerce por meio de repre-
sentantes eleitos ou diretamen-
te, nos termos da Constituicéo,
a possibilidade de o cidadao
realizar controle dos atos ema-
nados do poder publico é um
de seus desdobramentos logi-
cos.

Essa ideia esta evidenciada
na literalidade do art. 74, I, da
carta magna, o qual pontifica o
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Ariane Patricia Gongalves CAPA -

dever juridico de todos os po-
deres, Executivo, Legislativo e
Judiciario, de manter um sis-
tema de controle interno com
a finalidade de, entre outras
hipéteses, comprovar a lega-
lidade e avaliar os resultados,
quanto a eficdcia e eficiéncia,
da gestdo orcamentaria, finan-
ceira e patrimonial nos érgdos
e entidades da administracao
federal, bem como da aplica-
¢do de recursos publicos por
entidades de direito privado.

Nessa linha de ideias, uma
das finalidades dos sistemas
de controle é a afericdo da
eficicia e eficiéncia dos atos
administrativos, o que, nos di-
zeres de Paulo Modesto?, signi-
fica reconhecer a insuficiéncia
da pratica de atos de forma le-
gal e neutra, sendo fundamen-
tal a maximizacao de recursos
e a producao de resultados sa-
tisfatorios.

Nessa mesma toada, Juarez
Freitas proclama a existéncia
de um direito a boa adminis-
tracgdo, o qual teria o conddo
de reorientar a liberdade de
escolha administrativa e de de-
terminar a observéncia man-
datéria de prioridades consti-
tucionais (FREITAS, 2015, p. 115).

Portanto, em vista dos su-
pramencionados  principios
constitucionais, descabem
atos administrativos de sobe-
rania ou exclusivamente poli-
ticos. Sob esse prisma, cai por
terra a definicdo tradicional de
discricionariedade, segundo
a qual o administrador teria
liberdade para fazer a melhor
escolha na persecucéo do inte-
resse publico, livre de qualquer
apreciacio por érgdos de con-
trole.

Por outro prisma, a dis-
cricionariedade incorpora a
competéncia administrativa
de avaliar e escolher, no plano
concreto, solucées embasadas
em razbes robustas (fdticas
e juridicas), com estimativa
segura do atendimento de re-
quisitos formais e substanciais
do direito fundamental a boa
administra¢éo (FREITAS, 2015,
p. 118).

A transparéncia, por sua
vez, estd entrelacada a contro-
labilidade dos atos dos deten-
tores do poder (MEDAUAR, 2003,
p-237) e éum dos instrumentos
que conferem legitimidade aos
atos emanados da adminis-
tracdo publica, aumentando
as possibilidades de contro-
le efetivo da atuagdo estatal.
Afinal, aquilo que estad oculto
néo pode ser controlado ou, na
melhor das hipéteses, tem seu
controle dificultado.

Apesar de ndo ser um prin-
cipio expresso na Constitui-
¢do Federal, a transparéncia é
decorréncia légica do estado
democratico de direito, pois se
todo poder emana do povo, seu
titular deve ter condicoes efe-
tivas, e ndo somente formais,
de controlar o exercicio desse
poder. J4 a publicidade, essa
sim, alcada a principio consti-
tucional expresso, é uma das
formas de se garantir a trans-
paréncia e o controle.

Adicionalmente, eficiéncia,
controle e transparéncia con-
duzem a ideia de accountabili-
ty, enquanto dever de o agente
publico prestar contas da (boa)
administracdo da coisa publi-
ca, que deve ser eficiente no
sentido de garantir os direitos
fundamentais dos cidadaos

‘ ‘Apesar de nao ser
um principio expresso
na Constituicao Federal,
a transparéncia é
decorréncia légica do
estado democratico

de direito, pois se

todo poder emana

do povo, seu titular
deve ter condicdes
efetivas, e ndo somente
formais, de controlar

o exercicio desse
poder. J& a publicidade,
essa sim, alcada a
principio constitucional
expresso, é uma das
formas de se garantir

a transparéncia e o

controle ‘ ‘
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LOBRE A ATIVIDADE-FIM DO MINISTERIO PUBLICO

(FARACO BRAGA, 2010, p.105). As-
sim, accountability é um prin-
cipio republicano e consiste no
dever juridico de prestacao de
contas das atividades do agen-
te publico, somado a sua possi-
vel responsabilizacao.

Um passo a frente da nocao
de accountability, e dela tam-
bém integrante, estd o conceito
de responsividade, enquanto
dever de prestacido de contas,
nio no sentido passivo e iner-
te, somente quando provoca-
do, mas sim no sentido proati-
vo, enquanto dever de o agente
publico demonstrar de forma
transparente e permanente a
legalidade, legitimidade e mo-
tivacdo de seus atos.

Apés breves delineamentos
sobre conceitos de controle,
eficiéncia, accountability e
responsividade, questiona-se:
é possivel algum agente pua-
blico estar blindado contra o
controle de sua atuac¢do? Nao
ha davidas de que a atividade-
-meio exercida pelo Ministério
Publico submete-se a todas
essas regras de responsabili-
zagdo e controle. E quanto a
atividade-fim?

Apesar de ser um tema es-
pinhoso e, praticamente, fora
de questionamentos, tanto no
meio académico quanto no
institucional, deve ser posto
em foco, o que redundara em
aperfeicoamento em termos
de transparéncia e responsivi-
dade.

2. UNIDADE,
INDIVISIBILIDADE

E INDEPENDENCIA
FUNCIONAL

O Ministério Publico, na Cons-
tituicdo de 1988, deixou de ser

defensor de interesses patri-
moniais estatais para tornar-
-se defensor da ordem juridica
e do regime democratico, bem
como de interesses sociais e in-
dividuais indisponiveis. Até a
promulgacido da Constituicdo
Federal de 1988, 0 MP era pre-
visto como um braco do Poder
Judiciario (cr-1967) e, poste-
riormente, do Poder Executi-
vo (Emenda Constitucional de
1969)3.

Como decorréncia das no-
vas atribuicdes, o MP passou
a compor a extensa gama de
6rgdos de controle previstos
na Constituicdo Federal, sendo
incumbido de exercer controle
sobre a legalidade e probidade
de atos de todos os ramos dos
poderes.

Paratanto, foi dotado de trés
garantias institucionais que
resguardam seus membros
de ingeréncias, tanto internas
guanto externas: unidade, in-
divisibilidade e independéncia
funcional.

Tradicionalmente, a doutri-
na define o principio institu-
cional da unidade por um viés
estrutural, preconizando que
os membros do Ministério Pu-
blico constituem um s6 6rgao,
sob uma sé direcio. Poder-se-
-ia resumir o principio da uni-
dade na frase, aparentemente
contraditéria, que todos e cada
um falam em nome de uma
mesma instituicio.

Quanto a indivisibilidade,
espécie de decorréncia e des-
dobramento da unidade, cos-
tuma-se definir como sendo a
possibilidade de os membros
poderem ser substituidos uns
pelos outros, pois se integram
uma instituicdo una, podem

ser substituidos uns pelos ou-
tros, dentro dos limites legais,
sem prejuizo para o exercicio
das funcgoées, ja& que quem fi-
gura no feito é o Ministério
Publico e ndo a pessoa fisica
(MAZzZILLI, 2013, p. 128)4,

No entanto, o viés estrutu-
ral, apesar de necessario, nao é
a Uinica conotac¢do da unidade
institucional. Pode-se inter-
pretad-lo como a necessidade
de atuacdo direcionada para
a consecucao dos objetivos es-
tratégicos do Mp.

Que objetivos estratégicos
sdo esses e quais os critérios
para sua definicdo? De acordo
com Marcelo Pedroso Goulart:

Os critérios definidores da
unidade sdo dados pela Cons-
tituicdo da Republica, na de-
terminacdo da estratégia insti-
tucional (objetivo estratégico),
e pelos Planos e Programas de
Atuacdo, que contemplam as
prioridades e os meios de acdo
para o cumprimento da estra-
tégias.

Destarte, ndo fosse o prin-
cipio da unidade, os objetivos
institucionais ndo passariam
de normas programaticas, no
sentido aspiracdes abstratas,
sem forca vinculativa. Partin-
do dessas premissas, unidade
e estratégia sdo complementa-
res e retroalimentadoras uma
da outra, porquanto a unidade
é condicdo de possibilidade
para a consecucao dos objeti-
vos e prioridades institucio-
nais.

Paralelamente a isso, ha que
se ter em consideracdo que a
partir do momento em que a
Constituicdo Federal confere
ao Ministério Publico, institui-
¢do una, a missao institucional
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“Tradicionalmente
a doutrina define o
principio institucional
da unidade por um
viés estrutural,
preconizando que os
membros do Ministério
Publico constituem

um s6 6rgao, sob uma
s6 dire¢do. Poder-se-

ia resumir o principio
da unidade na frase,
aparentemente
contraditéria, que todos
e cada um falam em
nome de uma mesma

instituicao “

de defender o regime demo-
cratico, tal ponto passou a ser
parte de sua estratégia institu-
cional. E sendo parte da estra-
tégia da instituicdo, o Mp deve
estar voltado a seu cumpri-
mento, por ela pautando tanto
sua atuagdo quanto a constru-
¢do de suas prioridades.

De acordo com interpreta-
¢do sistematica do texto cons-
titucional, o regime democra-
tico, cuja defesa cabe ao Mp, é
aquele de natureza substancial
- e ndo meramente abstrato,
seguidor das regras do jogo po-
litico — e concretizador do pro-
jeto constitucional, que prevé
a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, reduzindo de-
sigualdades sociais e regionais
(GOULART, 2010, p. 173).

Passando para a andlise do
mais controverso dos princi-
pios institucionais, a indepen-
déncia funcional, é comum ou-
vir membros do MP a maxima
de que sua atuacdo nio se sub-
mete a nada e nem a ninguém,
mas tdo somente ao direito e
a consciéncia. Para tanto, cos-
tuma-se invocar o principio da
independéncia funcional, on-
tologicamente contrario a hie-
rarquia funcional.

No mesmo sentido, de
acordo com o entendimen-
to tradicional, os poderes do
procurador-geral, ao colocar
em pratica a unidade e a indi-
visibilidade, encontram limi-
tes na independéncia funcio-
nal, ndo podendo impor um
procedimento funcional a um
membro do Ministério Publico
(MAzziL1, 2013, p. 133).

Justamente por isso, Emer-
son Garcia afirma que o MP
brasileiro é um modelo hibri-

do, em que devem conviver
principios aparentemente
contraditérios como indepen-
déncia funcional, que afasta
qualquer hierarquia funcional,
e a unidade, que é, por defini-
¢ao, hierarquica. Em suas pala-
vras, o principio da hierarquia
foi cindido em duas vertentes:
uma prestigiada pelo principio
da unidade e outra renegada
pelo principio da independén-
cia funcionalé.

Como conclusdo légica,
guanto maior a independéncia
funcional dos membros, mais
fraca a unidade da instituicao.

Sob esse viés interpretativo,
os membros do Mp deveriam
acatar somente as decisées de
cunho administrativo emana-
das de 6rgdos da administra-
¢do superior, estando protegi-
dos contra interferéncias no
tocante a matérias cuja solu-
¢do dependa de sua conviccao.

Néo ha equivoco algum nas
afirmac6es acima. Mas o dever
de obediéncia ao direito e a
consciéncia esgota a definicdo
de independéncia funcional?
Este principio deve ser inter-
pretado como uma garantia in-
dividual do membro ou como
garantia institucional? Em que
difeririam os termos garantia
individual e garantia institu-
cional?

Marcelo Pedroso Goulart
propGe uma revisdo do conteu-
do desse principio, relacionan-
do-o a estratégia institucional
e afirma que ha uma interpre-
tacdo corrente superficial do
principio da independéncia
funcional que provoca distor-
¢bes na atuacao concreta dos
membros do MP (GOULART,
2010, p. 174).
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De acordo com o menciona-
do autor, o verdadeiro sentido
do principio da independén-
cia funcional emerge apés seu
entrelacamento com as estra-
tégias institucionais. Signifi-
ca dizer que a independéncia
funcional imuniza o membro
de interferéncias internas e ex-
ternas para que ele possa atuar
com independéncia de acordo
com a estratégia institucional.

Portanto, o aforismo de que
o promotor de justica s6 deve
obediéncia a sua consciéncia e
ao direito nao serve de escudo
para justificar o descumpri-
mento de metas institucionais,
pois estas sdo hipodteses de
atuacdo obrigatéria, porquan-
to esses objetivos devem ser
construidos de forma consti-
tucional e democratica.

3. INSTRUMENTOS DE
PLANEJAMENTO DO MP EM
GOIAS

No estado de Goias, as metas
institucionais do Mp estadual
estdo previstas no plano es-
tratégico, no plano geral de
atuacao e nos planos operacio-
nais dos érgdos de execucao.
O plano estratégico é um ins-
trumento de longo prazo, com
duracdo minima de quatro
anos e é destinado a orientar a
consecucao de prioridades nas
diversas areas de suas atribui-
¢Oes, consoante art. 16 e para-
grafos, da Lei Complementar
Estadual 25/1998.

O plano geral de atuacdo esta
previsto na Lei Organica do Mi-
nistério Pablico do Estado de
Goias, no art. 50-A, § 2°, e tem a
funcdo de balizar a prioridade
institucional norteadora das
atividades do Mp, tendo a dura-

cdo de dois anos. E um dos des-
dobramentos do plano estra-
tégico de atuacio e representa
um recorte temporal nesse pla-
no mais amplo, sendo definido
pelo procurador-geral de justi-
¢a, com participacdo dos érgaos
de administracdo superior, de
administracdo, de execucdo e
auxiliares, bem como devera
orientar o plano administrati-
vo, os planos setoriais e os pla-
nos operacionais de atuacao.

Por fim, em desuso estdo os
planos operacionais de atu-
acdo, ferramenta de planeja-
mento de atuacdo finalistica,
cabivel as promotorias de jus-
tica e procuradorias de justi-
¢a, sempre alinhados ao plano
estratégico e ao plano geral de
atuacao.

Dentre as espécies de plane-
jamento, o de maior realce é o
plano geral de atuacéo, que re-
presenta de acordo com o art.
50-A, § 2°, da citada lei organica,
ferramenta de planejamento
de curto prazo e recorte tem-
poral das metas preconizadas
no plano estratégico institucio-
nal, o qual serad definido pelo
procurador-geral de justica,
com participacdo dos érgaos
de administracdo superior, de
administracdo, de execucdo e
auxiliares, bem como devera
orientar o plano administrati-
vo, os planos setoriais e os pla-
nos operacionais de atuacao.

As previsdes legais dos pla-
nejamentos estratégicos pre-
veem participacdo apenas de
6rgdos da proépria instituicdo
em sua construcdo, deixando
de lado a participacdo da socie-
dade, o que traz consideravel
déficit democratico a esses do-
cumentos.

‘ ‘ 0 aforismo de que
o promotor de justica
s6 deve obediéncia a
sua consciéncia e ao
direito nao serve de
escudo para justificar
o descumprimento de
metas institucionais,
pois estas sao hipoteses
de atuacdo obrigatdria,
porquanto esses
objetivos devem ser
construidos de forma
constitucional e
democratica. ‘ ‘
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- SOBRE A ATIVIDADE-FIM DO MINISTERIO PUBLICO

‘ ‘ 0 verdadeiro
sentido do principio

da independéncia
funcional emerge apés
seu entrelacamento
com as estratégias
institucionais.

Significa dizer que

a independéncia
funcional imuniza

0 membro de
interferéncias internas
e externas para que
ele possa atuar com
independéncia de
acordo com a estratégia
institucional. Portanto,
o aforismo de que o
promotor de justica s6
deve obediéncia a sua
consciéncia e ao direito
nao se justifica ‘ ‘

Essa ideia de “se bastar a
si mesmo’, que se concretiza,
por exemplo, na construcgdo de
planos estratégicos sem parti-
cipacdo popular, é duramente
criticada pelo procurador da
reptblica Alvaro Ricardo de
Souza Cruz, que no artigo “Mi-
nistério Publico e o Mito do Pe-
ter Pan” afirma:

A prepoténcia de acreditar saber
mais, de acreditar saber o que é me-
lhor, nega ao outro o direito de ser
ouvido. Geralmente aprendemos
muito justamente quando escu-
tamos aquilo que as pessoas mais
simples nos dizem. Rotular o outro
de incapaz ou de corrupto é um pro-
blema. Ver a si como um mito tam-
bém...7

Ha de se verificar que sua atitu-
de deve ser transformadora, aberta,
pluralista e dindmica, a ponto de
permitir que os influxos valorativos
dos outros possam tornar a Consti-
tuicdo uma realidade efetiva para
a sociedade, em consondncia com
aquilo que Peter Hdberle denomina
de sociedade aberta dos intérpretes
da constituigdo.

Atendendo a crescente de-
manda por transparéncia e
responsividade cobrados de
todos os érgdos e instituicdes
publicos, o Conselho Nacional
do Ministério Piiblico exarou a
Resolucao 147/2016, que dispde
sobre o “Planejamento Estra-
tégico Nacional do Ministério
Publico e do Conselho Nacio-
nal do Ministério Piblico” e
propde diretrizes para o “Pla-
nejamento Estratégico do Con-
selho Nacional do Ministério
Publico”.

Além dos principios da ad-
ministracdo publica previstos

no art. 37, caput, da Constitui-
¢do Federal, uma das justifi-
cativas desse ato normativo é
o cumprimento do art. 7°, VII,
“‘a’, da Lei de Acesso a Infor-
macao, cuja literalidade prevé
gue o acesso a informacdo de
que trata a mencionada lei
compreende, entre outros, os
direitos de obter informacéo
relativa a implementacdo,
acompanhamento e resulta-
dos dos programas, projetos e
acbes dos érgdos e entidades
publicas, bem como metas e in-
dicadores proposto.

Paralelamente a isso, a Reso-
lucdo 147/2016 confere a Comis-
sdo de Planejamento Estratégico
do Conselho Nacional a missado
de produzir diagnésticos, estu-
dos e avaliagcdes a respeito da
gestdo e atuacdo das unidades
e ramos do MP, visando ao incre-
mento de sua eficiéncia.

Ao lado da eficiéncia, foi pre-
conizado que o planejamento
estratégico nacional mencio-
nado naquele documento tem
a funcdo de orientar a arti-
culacdo de politicas e planos,
alinhando-os as necessidades
da sociedade (art. 3°, IV). Em
seguida, concretizando o prin-
cipio democratico, define que
na elaboracio e revisao do pla-
nejamento estratégico, tanto o
nacional quanto do Conselho
Nacional, deve se pautar pela
participacdo de membros e ser-
vidores e consulta a sociedade.

A fim de viabilizar essas di-
retrizes de participacdo social,
0 Ministério Publico do Estado
de Goias valeu-se de estatisticas
extraidas do “Sistema Informa-
tizado do MpPGO — Atena’, repre-
sentativas das demandas so-
ciais em tramite nos érgios de
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- SOBRE A ATIVIDADE-FIM DO MINISTERIO PUBLICO

‘ ‘ Pode-se dizer

que entre a ndo
sindicabilidade da
atuacao funcional e seu
oposto, a hierarquia,
pode-se desenvolver

de forma mais

refinada o controle da
atividade-fim, a vista da
estratégia institucional,
sem imposi¢ao de
convic¢ao ao membro
do MP e mantendo

a intangibilidade de

sua independéncia

funcional “

execucdo, com o fito de definir
as metas institucionais que se-
riam votadas em 2017 para o Pla-
no Geral de Atuacao 2018-2019.

Igualmente, a fim de atingir
os anseios da sociedade, foram
identificadas consultas feitas
pelos promotores de justica
aos centros de apoio opera-
cional e também as demandas
apresentadas pela populacdo
diretamente aos referidos 6r-
gaos de apoio®.

Posteriormente a isso, foi
exarado o Ato PGJ 001/2018, que
conglobou a demanda atual de
transparéncia e responsividade
frente a sociedade, fortalecen-
do o carater de institui¢do una,
ao criar a “Politica de Comuni-
cacdo do Planejamento Estra-
tégico’, que se regerd, dentre
outros principios, pela proxi-
midade do MP com a sociedade
de forma a permitir integracdo
e sintonia de seus integrantes e
servicos prestados com a socie-
dade que lhe é destinataria.

Outro ponto fundamental
do mencionado ato normati-
vo, cuja finalidade é conferir
impessoalidade e unidade a
instituicdo, é que a politica de
comunicacdo devera ser regi-
da pela despersonalizacdo, de
modo a associar as agdes e re-
sultados a atuacio da institui-
¢do e fortalecer a imagem da
unidade institucional.

No que se refere especifi-
camente a responsividade,
enquanto demonstracdo per-
manente da legalidade e legi-
timidade de atos por agentes
publicos, houve significativo
avanco trazido pelo ato nor-
mativo em questdo, ao prever
fomento a cultura de gestdo
por resultados, por meio da ex-

posicdo de resultados sociais
efetivos decorrentes das a¢oes
estratégicas.

Significa dizer que o membro
do Mp, além de dever obediéncia
a sua consciéncia e ao direito,
tem o dever de prestar contas
de sua atuacdo funcional.

CONCLUSAO

Com o presente artigo pre-
tendeu-se trazer a discussdo a
questdo do controle da ativida-
de-fim do Ministério Publico, a
partir do caminho argumenta-
tivo de que nenhuma institui-
¢do estatal estd imune a con-
trole, desfazendo-se o discurso
corrente de que a independén-
cia funcional serve de escudo
a qualquer questionamento
sobre cumprimento de metas
institucionais.

Por outro lado, as previsoes
do Ato PGJ 001/2018 dardo en-
sejo a consideravel ganho de
legitimidade democratica no
planejamento do Ministério
Publico do Estado de Goias,
indo de encontro ao que Flo-
riano de Azevedo Marques
Neto denunciou como neopa-
trimonialismo®, situacio em
que o agente escolhe os ambi-
tos de atuacdo de maneira vo-
luntarista, de acordo com suas
preferéncias pessoais, como se
fosse dono da competéncia.

Por fim, pode-se dizer que
entre a ndo sindicabilidade da
atuacdo funcional e seu opos-
to, a hierarquia, pode-se desen-
volver de forma mais refinada
o controle da atividade-fim, a
vista da estratégia institucio-
nal, sem imposicdo de convic-
¢do ao membro do MP e man-
tendo a intangibilidade de sua
independéncia funcional. =
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DOUTRINA JURIDICA

Luiz Fernando Coelho JUSFILOSOFO E PROFESSOR DE DIREITO

DEMOCRACIA E POPULISMO: UMA
PALESTRA LISBOETA

COMO IDEOLOGIA, O SISTEMA DEMOCRATICO E UM CONJUNTO
DE IDEIAS E VALORES. COMO INSTITUICAO, ENGENDRA-SE NA
FILOSOFIA. AMBOS CONVERGEM PARA A DEMAGOGIA

filosofia politica tem tratado da socie-

dade segundo duas visdes em oposicao:

de um lado, a concepcdo positivista,

que a vé como aglomerado de indivi-

duos convivendo em harmonia para a
realizacdo de interesses comuns, a sociedade
da ordem e do progresso; de outro, uma visdo
critica, que a define como conjunto de grupos
em luta pelo poder, a sociedade do conflito e dos
movimentos sociais para a libertacio de indi-
viduos e grupos. Respeitadas as ideologias que
a mantém coesa, as lutas de ambos os lados al-
mejam a instituicdo de uma organizacao social
justa, igualitaria e solidaria, isenta de conflitos e
fronteiras ideoldgicas.

Deve-se levar em conta que a contemporanei-
dade estd muito longe da realizacdo da utopia,
desta e das demais engendradas pela filosofia
politica. Inobstante, gerou-se um consenso glo-
bal acerca dos valores que devem nortear as po-
liticas publicas, dentro das fronteiras nacionais
e no ambito das relacGes internacionais: a pre-
servacdo dos direitos humanos, a protecdo da
natureza e a democracia. Sdo valores constru-
idos no decurso da histéria que hoje parecem
definitivamente incorporados a consciéncia da

humanidade. Entre todos avulta a democracia,
cujo conceito envolve dois aspectos: ideologia e
instituicao.

Como ideologia, é um conjunto difuso de
ideias e valores elaborados ao longo da histéria
do mundo ocidental desde a antiguidade grega,
com seu significado etimolégico de “governo
do povo'. Platdo considerava trés formas de
governo da cidade-estado: a aristocracia, Gnica
aceitavel, que é o governo dos sabios; a timo-
cracia, governo dos guerreiros; e a democracia,
governo dos produtores. Para ele, timocracia e
democracia conduzem a ambicdo dos detento-
res do poder e ndo propiciam a felicidade geral.
Em Aristételes, o governo pode ser exercido de
trés formas: como monarquia, governo de um;
aristocracia, governo de um grupo; e democra-
cia, governo de todos. Essas modalidades de
governo sdo todas boas, desde que o poder seja
exercido para o bem comum, em proveito de to-
dos. Quando o inverso ocorre, isto é, o exercicio
do poder em beneficio de quem o detém e em
detrimento da maioria, aquelas formas se cor-
rompem e degeneram em tirania, oligarquia e
demagogia, respectivamente. Essa distincdo
nunca desapareceu da filosofia politica.
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Luiz Fernando Coelho DOUTRINA JURIDICA -

0 exemplo de ética e cultura que a civilizacao ocidental nos lega
escamoteia o que Habermas denunciara como uma ideologia da
ciéncia e da técnica a servi¢o da guerra, mas em nome da paz

O viés ideolégico do conceito era decorrente
do fundamento ético subjacente as ideias de am-
bos. Platdo apregoava que os males que afligem o
ser humano sé6 poderiam cessar quando a aristo-
cracia dos puros e auténticos filésofos assumisse
o poder da cidade, ou entdo quando os governan-
tes, eles mesmos, se tornassem filésofos. Todo
o projeto politico platénico foi, assim, tracado a
partir da conviccio de que a cidade-estado ideal
deveria ser obrigatoriamente governada por al-
guém dotado de rigorosa formacao filoséfica. Em
Aristételes, a felicidade — eudaimonia — como en-
teléquia do ser humano, subsidiava sua filosofia
pratica, que se dividia em duas partes: a ética, vol-
tada para a felicidade individual, e a politica, para
a felicidade social, ou seja, a dos cidaddos da pdlis.

A nocio de democracia viu-se assim, desde as
origens, ligada as ideias articuladas de eudemo-
nismo e enteléquia, isto é, que a felicidade é o
sentido da politica, e que a busca da felicidade
é o proprio eidos humano, causa final do ho-
mem. Do platonismo, restou a noc¢do de que a
democracia ndo existe como realidade terrena,
mas tdo somente como ideia, caracteristica do
estado ideal, que para Platdo tinha valor ontolé-
gico. Eis entdo a democracia como ideia univer-
sal, inspiradora das lutas travadas em frentes
revolucionarias, nos movimentos de opinido e
embates intelectuais. Mas um ente ideal que se
incorpora em formas histéricas de organizacado
politica, como instituicdo também universal,
pressuposto inarredavel da legitimidade da or-
dem juridica na maioria dos paises do globo.

Esse aspectoinstitucional é compreendido em
funcao de uma tipologia arquitetada pela filoso-
fia e pela ciéncia politica, no objetivo de tornar
efetiva a democracia. Sdo formas de exercicio do
poder politico, cujos referenciais semanticos sdo
os atuais regimes considerados compativeis com
sua ideia: democracia direta, indireta, crist3, in-
dustrial, organica, parlamentaria, participativa,
popular, representativa, sindical, consociativa,
despolitizada, e outros modelos, destacando-se

a recorrente distincdo entre democracia formal
e substancial. Mas nenhum desses tipos conse-
guiu evitar os grandes conflitos étnicos, ideol6-
gicos e politicos que provocaram as duas guerras
mundiais e quase levaram ao colapso da huma-
nidade. E o mundo assiste horrorizado a dura re-
alidade da fome e da miséria que a maior parte
da populacao global vivencia, ambiente que fa-
vorece o atual cenario de guerras fraticidas.

O exemplo de ética e cultura que a civiliza-
¢do ocidental nos lega escamoteia o que Haber-
mas denunciara como uma ideologia da ciéncia
e da técnica a servico da guerra, mas em nome
da paz, do consumismo em nome do progresso
e do despotismo em nome da guerral. Sio con-
textos que produzem inseguranca, discérdia e
exclusdo, desvalores que acabam por conduzir
a sociedade a um estado de massifica¢ao aliena-
da e a diversas formas de opressido, ainda que
mantenham as aparéncias da democracia.

Diante de tal panorama, nao se pode testemu-
nhar a efetivacdo da democracia como experién-
cia juridica e politica, mas tio somente estima-la
como um ente abstrato, aprisionado numa jaula
mitolégica a funcionar como catalisador de es-
forcos, bem ou mal-intencionados, que alimen-
tam a acdo politica nos ambitos nacionais e no
das relacoes internacionais. Esse é o nédulo da
problematica atual do Estado, uma vez que, des-
de quando se constituiu a teoria da nacdo como
sede da soberania, ndo se concebe sua legitimi-
dade dissociada do ideal democratico, a sobera-
nia popular, o governo do povo, pelo povo e para
o0 povo, na célebre definicio de Abraham Lincoln.

Entretanto, esse ideal tem sido manipulado
para favorecer pessoas, familias e grupos que al-
cancaram uma ascendéncia sobre os outros, em
todos os espacos da experiéncia, principalmente
o econdmico. Assiste-se a um utilitarismo politico
exacerbado, sem que sejam implementadas medi-
das sociopoliticas para a melhoria das condi¢cdes
de existéncia das pessoas em todo o mundo. Se
admitirmos, com Rawls, que as desigualdades sdo
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- DEMOCRACIA E POPULISMO: UMA PALESTRA LISBOETA

Populismo é a forma contemporanea da demagogia. Consiste na evocagao
do povo por parte de um chefe carismatico para segui-lo em um projeto
politico, independente de qualquer intermediagdo institucional

justas a medida que delas se beneficie o conjun-
to da coletividade? somos levados a pesquisar o
quantum de beneficio que a desigualdade econé-
mica tem trazido as pessoas e grupos que vivem
em estado de permanente pobreza. E quando
constatamos que, na atualidade, as hegemonias
tém sobrevindo em detrimento das parcelas mais
fragilizadas da populacio, enfrentamos um gran-
de paradoxo: somente uma comunidade que viva
a plenitude da experiéncia democratica é que
possibilita o livre agir, sentir e pensar, ainda que
nos limites da lei, mas esta liberdade existencial é
também condicio para as desigualdades.

Em sendo assim, é de inferir-se que somente
a democracia possibilita o enriquecimento pes-
soal através do trabalho racionalmente orienta-
do, pelo qual é possivel produzir com justica a
riqueza das pessoas e dos povos. Se analisada
em sua polaridade valorativa, ela resplandece
como instituicdo cuja antitese ndo sera sua au-
séncia ou alguma forma de opressido, mas seu
préprio ser existencial, quando ndo apresente
as condicdes que possam torna-la instrumento
para a consecucao de outros valores, principal-
mente as expressées histéricas da justica.

Este duplo aspecto da democracia, o institu-
cional e o ideolégico, converge para um feno-
meno sociopolitico que sé pode ocorrer dentro
dela, mas que, paradoxalmente, acaba por des-
trui-la como ideologia e como instituicio: esse
fenémeno denomina-se “populismo’, conceito
cuja compreensao e alcance o torna incompati-
vel com a democracia.

Populismo é a forma contemporéanea da de-
magogia. Consiste na evocac¢ado direta do povo
por parte de um chefe carismatico, para segui-
-lo em um projeto politico ou ideologia racional,
mas independente de qualquer intermedia¢do
institucional. Gracas a sua capacidade pessoal
de seducao, o lider populista atrai a adesdo da
maioria da populagdo, praticamente as cegas,
com pouco ou nenhum questionamento e um
minimo de oposicao.

Quanto a nogao de demagogia, foi ela sugeri-
da por Aristételes, que a rotulava corrupc¢do da
democracia. Desde entdo, seu estudo faz parte
da teoria politica com uma conotagdo pejorativa
prevalente no histérico do uso da palavra. Hob-
bes, por exemplo, refere-se ao demagogo como
um orador poderoso dedicado a recompensar
filhos, parentes, amigos e bajuladores3. Também
Max Weber a ela se refere ao tratar da domina-
¢do carismatica, uma das formas histéricas da
legitimidade politica. O autor apresenta o dema-
gogo como exemplo de uma forma de lideranca
fundada no carisma de um chefe politico, para-
lelamente a outros tipos de lideranca: o profeta,
o principe guerreiro e o déspota esclarecido*.

Na sociologia weberiana podemos assinalar o
tratamento da demagogia como meio de sensi-
bilizacdo politica do publico, ja no contexto da
atual sociedade de massa, sendo o demagogo o
politico por exceléncia da democracia massifica-
da. Ou seja, a demagogia da antiguidade assume
a feicdo de populismo na contemporaneidade.

Todavia, o termo é mais abrangente, sendo
portador de um significado sociolégico de que ca-
recem os estudos sobre a demagogias. Enquanto
o entendimento desta, pelo tratamento que lhe
tem dado a teoria politica, mantém sua conota-
¢do pejorativa relacionada a forma de exercicio
da democracia, o populismo surge na histéria
com um sentido axiolégico positivo, ligado aos
movimentos de resisténcia ao despotismo; ou en-
tdo, como instrumento de cooptacgao eleitoral em
apoio a um programa de governo em franca opo-
sicdo ao status quo. Em ambos os casos, verifica-
-se 0 apelo direto a grande comunidade humana
de base territorial ou nacional, um fené6meno de
comunicacdo entre liderancas carismaticas e o
povo, que dispensa qualquer forma de interme-
diacdo institucional, inclusive partidaria.

Nesse sentido, registram-se sublevagées po-
pulares na Franca medieval, provocadas pela
situagdo de abandono e sofrimento dos campo-
neses e artesaos, oprimidos sob o peso dos im-
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Luiz Fernando Coelho DOUTRINA JURIDICA -

postos que eram obrigados a pagar aos nobres
proprietarios das terras. Tem-se noticia de uma
revolta na Normandia em 996, brutalmente su-
focada, e de outra em 1358, a Jacquerie, quando
lavradores franceses famintos e desesperados
sublevaram-se contra a nobreza. Logo apds a
Revolucdo Francesa, ocorreu o movimento cam-
pesino da Vendeia, desencadeado em 1793 contra
a Republica Jacobina, quando artesdos e campo-
neses se insurgiram contra a burguesia das cida-
des e a favor da Igreja Catélica e da monarquia.
No altimo milénio de histéria da Europa po-
demos encontrar exemplos de ruptura institu-
cional, promovida por levantes populares que
emergiram espontaneamente contra os mode-
los instituidos de dominacédo. Entre os motivos
de insurgéncia de cada época, estio algumas for-
mas de controle social, vigentes pela tradicdo e
na conformidade das noc¢ées politicas estabele-
cidas, que foram consideradas exageradamente
repressivas ou mesmo ilegitimas. Foi assim que,
em pleno século 14, deu-se a revolta da comuna
de Roma, que desde o deslocamento da sede pa-
pal para Avignon fora governada pelo autorita-
rismo da familia Colonna. Mais tarde, a rebelido
passou a ser liderada por Cola de Rienzo, que
pretendia instaurar um governo tribunicio ins-
pirado nas instituicées classicas romanas, no
sentido de restabelecer a Republica Romana®.
Mais tarde, durante o século 16, o mesmo
argumento da ruptura da repressdo e da tira-
nia inspirou um movimento de camponeses
no norte da Catalunha, que se opds ao regime

LANCAMENTO

de exploracdo servil baseado no antigo direi-
to feudal que garantia o ius malectradandi, ou
seja, um direito aos “maus usos” por parte dos
senhores feudais. Estes, para frear a evasao de
camponeses do campo para os centros urbanos,
endureciam a aplicacdo dos “maus usos”, o que
precipitou a eclosdo do movimento conhecido
como Guerres de Remences”. Foi uma rebelido
de camponeses, uma sublevacdo popular que
revelou a tensdo entre uma concepgao arcaica
de dominio e um anseio por liberdade e expan-
sdo da ética social, que se inclinava para os no-
vos modelos urbanos de vida mais tipicamente
mediterraneos. Embora de origens difusas, os
conflitos mais violentos eclodiram em 1461, no
tempo do rei Jodo II de Aragdo, quando assu-
miram as propor¢oes de uma conflagracdo que
pos em risco a integridade da monarquia®. Em
21 de abril de 1486, o rei Fernando, o Catdlico,
proferiu a Sentenca de Guadalupe, abolindo a
tradicdo de maus usos do direito feudal cataldo
e implantando um sistema enfitéutico de con-
tratacdo de mao de obra no campo®.

Outro exemplo digno de nota foi a chamada
rebelido dos comuneros no reino de Castela, que
o historiador José Antonio Maravall denominou
“la primera revolucién de cardter moderno”, qua-
lificacdo justificada pela sistematica mudanca de
perfil institucional que deixava de lado os mode-
los corporativos medievais'®. A rebelido tomou
corpo em face do descontentamento das comuni-
dades do reino contra a postura autoritaria do rei
Carlos I de Habsburgo, alheio aos costumes do

HERANCA DO DIREITO ROMANO
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reino, e contra sua politica fiscal. No entanto, o
movimento acabou se ampliando ao antagonizar
os abusos cometidos pela alta nobreza e oficiais
da coroa na administracdo do reino. A sedicdo
teve inicio em Toledo, em 1520, passando rapida-
mente para movimentos armados que se levan-
taram em Seg6via, Salamanca e Toro, reunindo
contingentes militares que organizaram um
6rgdo deliberativo para fazer frente ao rei. Nao
obstante, dois anos depois, em 1522, 0 movimento
ja perdera sua forca e acabou por desarticular-se,
ser derrotado em campos de batalha e sofrer a
repressio final sob a autoridade do monarca, que
se fortaleceu perante a alta nobreza e encontrou
ambiente para alavancar seu modelo centrali-
zador, caracteristico do estilo politico do Estado
Habsburgo nos dois séculos seguintes.

No histérico do populismo é possivel ainda
aludir a “primavera dos povos”, a partir de 1848,
guando eclodiram levantes populares em al-
guns paises da Europa ociden-
tal pelos quais se almejavam
melhores condicdes de vida
para os trabalhadores dos esta-
belecimentos industriais.

Essas revolucées foram du-
ramente combatidas e derrota-
das, mas alimentaram os ideais
socialistas, os quais, sob a influ-
éncia das ideias de Karl Marx, provocaram uma
mudanca ideolégica que deu novo contetido ao
conceito de democracia, relacionando-a ao go-
verno do povo, mas identificado na classe tra-
balhadora.

Também a “‘questdo social’, alusiva ao proble-
ma da pobreza crescente entre os membros da
classe operaria e as tentativas para soluciona-
-la, pode ser relacionada com o populismo como
movimento generalizado de conscientizacdo e
reacdo dos trabalhadores que viviam a opres-
sdo do sistema de producdo industrial, sem leis
ou medidas oficiais que os protegessem.

Na Rissia, denominou-se populismo ao mo-
vimento de intelectuais que denunciavam a
situacdo de flagrante injustica social dos cam-
poneses, num pais que ainda mantinha o feu-
dalismo e era o mais atrasado, em comparagao
com a Europa industrializada. O populismo
dos intelectuais, ainda que provindo de uma

Na Russia, denominou-se
populismo ao movimento
de intelectuais que
denunciavam a situagao
de flagrante injustica
social dos camponeses

elite afastada da vida rural, inspirou levantes
de camponeses que passaram a exigir reforma
agraria e democracia direta para a tomada do
poder nas comunidades rurais. Foram eventos
que inspiraram a Revolucdo Russa de 1917, que
derrubou a autocracia russa, levou ao poder o
Partido Bolchevique, de Vladimir Lénin, e im-
plantou o primeiro regime socialista da histé-
ria, que durou até 1991.

Nesse histérico, o populismo, definido como
movimento espontaneo de populagées oprimi-
das que almejavam melhores condi¢cées de vida,
ainda guarda um elevado grau de valoracao po-
sitiva em meados do século 20. O mesmo pode
ser dito em relacdo ao misto de admiracao, res-
peito e obediéncia ao lider que move as massas
com promessas e medidas populistas. Alguns
lideres de movimentos populares da década de
1960, como Martin Luther King, Mahatma Gan-
dhi e Nelson Mandela, podem ser tidos como
formando o arquétipo do bom
populismo.

Essas formas assinalam a
separacdo entre dois modos de
apelo popular como sustentacu-
lo do poder politico, a demagogia
e o populismo, que se diferen-
ciam pela polaridade axiolégica
de que ambos tém sido portado-
res na histéria: a primeira com valoragdo negati-
va, a segunda positiva.

Todavia, na medida em que o conceito de po-
pulismo perde esta conotacio, passa a confun-
dir-se com a demagogia, e, em consequéncia, é
possivel falar em populismo antigo e novo. Am-
bos foram movimentos sociais engendrados no
seio das populacées excluidas, mas o antigo era
auténtico, pois eclodia espontaneamente e, mes-
mo tendo alguma espécie de chefia, o lider fazia
parte da populacédo. Ja o novo tem sido resulta-
do de uma forma de pregacdo ideolégica apta a
captar seguidores, sendo o chefe oriundo de um
segmento populacional estranho ao grupo su-
blevado. E assim, o apelo populista passou a ser
cada vez mais encarado de modo depreciativo.

Diversos motivos podem ser apontados. Pri-
meiro, o desprezo de individuos poderosos em
relacdo aos movimentos populares. Nos EUA,
por exemplo, os governos de Richard Nixon e
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Gerald Ford se empenharam em retratar os mo-
vimentos sociais da década de 1960 sob um enfo-
gue negativo, ao associa-los a baderneiros e de-
socupados, conectando-os com a criminalidade.

Uma segunda causa é a evidéncia histérica
de lideres populistas cujos regimes degenera-
ram em tiranias, o que provocou a ideia genera-
lizada de que o populismo é o germe embriona-
rio de governos totalitarios. Mussolini e Hitler
enquadram-se nesta situacdo, que foi estudada
por Zaffaroni. Ao tratar do problema da escolha
seletiva dos “inimigos do estado” como medida
tipica de governos autoritarios, bem assim da
importancia da propaganda nestes sistemas de
governo, o autor recupera o conceito de vélkisch,
palavra que pode ser traduzida por “populesco’.
Segundo o autor, é uma técnica que consiste em
alimentar e reforcar os piores preconceitos para
estimular publicamente a identificacdo do ini-
migo da vez. Referindo-se ao nazismo, verificou
gue essa técnica esteve vincula-
da ao discurso que privilegia no
tedrico a pretensa democracia
plesbicitaria, antecipada por
Weber e apoiada por Carl Sch-
mitt™. Constata-se entdo que a
técnica volkisch permite com-
preender o populismo como
ferramenta utilizada em larga
escala por regimes de governo
totalitario, que aspiravam ao
poder ou desejavam sua manu-
tencdo e reforco legitimante/
plebiscitario.

O terceiro motivo foi a apropriacdo da técni-
ca por liderancgas politicas muito pouco identifi-
cadas com as reais necessidades das populacdes
oprimidas, por estarem comprometidas com
segmentos da classe dominante, mas que neces-
sitavam de apoio popular para vencer eleicdes.
Cidadios que fazem da politica uma profissio e
estdo mais inclinados a ganhar dinheiro para si,
seus familiares, amigos, correligionarios e baju-
ladores, do que lutar por nobres ideais.

Na América Latina, tivemos a politica de
Juan Perén na Argentina e Gettlio Vargas no
Brasil, de indole populista, referidos como “pe-
ronismo™? e “getulismo™3. Sdo lideres que prova-
velmente tenham iniciado sua ascen¢ao politica

Constata-se que a
técnica volkisch permite
compreender o populismo
como ferramenta
utilizada em larga escala
por regimes de governo
totalitario, que aspiravam
ao poder ou desejavam
sua manutencao

imbuidos de boas inten¢ées, mas que degenera-
ram em face da necessidade de articular-se com
segmentos economicamente mais fortes. Foram
experiéncias fortemente pautadas por interes-
ses politico-partidarios e abusos de poder que
terminaram em autoritarismo. Perén valeu-se
da popularidade de sua esposa, Eva Perén, cog-
nominada a “mae dos descamisados’, e Vargas
era apontado como o “pai dos pobres”.

Mas avulta uma quarta causa, prépria da
época atual, marcada pelo extraordinario desen-
volvimento da comunicacdo instantdnea glo-
bal, com o crescente dominio da informatica na
vida das pessoas. E a facilidade com que aqueles
que dispéem de recursos financeiros para arcar
com os altos custos da propaganda se valem
dos instrumentos midiaticos e das redes sociais
para cativar seguidores, notadamente em épo-
ca de eleicdes para escolha dos representantes
do povo nos altos escalées de poder do Estado.
Ocorre entdo um fenémeno
paralelo: a desesperada corrida
atras dos possuidores de gran-
des fortunas, especialmente
empresas poderosas e profis-
sionais da politica, primeiro
para conseguir dinheiro, ainda
que de forma ilicita, e depois
para financiar sua propaganda
pessoal e partidaria. Dai que as
vitérias politicas sdo baseadas
na corrupc¢do mais desenfreada,
pois tudo se compra, inclusive a
consciéncia dos cidadaos.

Como ocorreu esta mudanca histérico-linguis-
tica? Como foi possivel o desvanecimento da no-
¢do positiva do populismo, que o diferenciava da
demagogia? A resposta pode ser encontrada na
critica politica da atualidade, que leva a examinar
os fatores que induzem o povo a uma adesdo ma-
cica ao chamamento do lider. Um desses fatores
é a massificacdo, que faz com que ambos os con-
ceitos se identifiquem, populismo e demagogia,
enquanto fenémenos dignos de reflexao critica.

Habermas ja havia denunciado a homogenei-
zacao dos comportamentos individuais como
um aspecto indesejavel da modernidade, que
procurou afastar de seu conceito de igualdade,
compreendendo-a como um vetor axiolégico
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que a orienta no sentido da autonomia politi-
ca dos sujeitos de direito. Esta observacdo en-
trevé um paradoxo, quando se constata que,
apesar da extrema sofisticacdo de seus fatores,
ou talvez até mesmo em funcio deles, esta-se
construindo uma sociedade cada vez mais es-
tandardizada pela informacao, cujos individuos
sdo destituidos de qualquer ambicdo direciona-
da para valores transcendentais. E um processo
de uniformizacdo cultural que produz a massi-
ficacdo, valor negativo que ignora a alteridade e
opde-se a cooperacao e a solidariedade.

Massificar é a anulacio da personalidade dos
individuos, que passam a realizar suas tarefas
sociais mecanicamente, como abelhas e formi-
gas, tendo sua conduta moldada desde o exte-
rior, sem a adesdo da conscién-
cia. Tal processo corresponde ao
gue Marx, referindo-se ao traba-
lhador, definira como alienacao,
a inconsciéncia do real alcance
do trabalho por ele realizado.
Mas esse conceito abrange todo
tipo de alienacao, inclusive a ar-
tistica e intelectual, bem como
as formas mais refinadas pro-
duzidas pela manipulacdo ide-
olégica. Entre estas, a manuten-
¢do da sociedade num estado de ignorancia que
impede seus individuos de perceberem o que re-
almente acontece em seu préprio meio, em sua
familia, em sua péatria e na humanidade.

A massificacdo e a ignorancia coletiva tornam
o cidadao presa facil da manipulacdo ideolégica
que falseia a soberania popular, quando o uti-
litarismo leva a coletividade a voltar-se para o
imediatismo da posse de bens materiais e do uso
dos instrumentos de um hedonismo materialis-
ta que s6 o dinheiro consegue proporcionar.

Massificar é a anulagao
da personalidade dos
individuos, que passam
a realizar suas tarefas
sociais mecanicamente,
como abelhas, tendo
sua conduta moldada
desde o exterior, sem a
adesao da consciéncia

O fenomeno da massificacdo coloca em evi-
déncia o paradoxo da democracia que, inobs-
tante ser sustentada pela maioria, é fruto da
construcdo da vontade coletiva desta através
da demagogia e do populismo.

Do exposto, pode-se concluir que a demago-
gia populista encontrou seu locus préprio na
atualidade em face da proliferacdo de cargos,
profissées e func¢des definidos como politicos,
especialmente os partidos, e principalmente em
face da quantidade de eleitores, contados aos
milhdes. Se a demagogia antiga surge com a de-
generacdo da democracia direta, sua expressao
atual surge com a massificacio da sociedade e a
faléncia do modelo representativo.

Conclui-se também que a permanéncia da
demagogia populista, a des-
peito do progresso das insti-
tuicdes, reforca o aspecto pa-
radoxal da democracia, visto
que o instituto traz dentro de
si sua prépria corrupcao: se a
demagogia ocorre em todas as
formas de governo, ela s6 é per-
cebida como tal num contexto
politico democratico.

Inobstante tais percalcos,
ou mesmo em funcdo deles, a
democracia tem de ser repensada como o am-
biente da liberdade. A analise da experiéncia de-
mocratica demonstra que os cidaddos de todo
o mundo civilizado, ainda que se sintam opri-
midos pelo cerceamento de sua autonomia in-
dividual e incremento do peso da heteronomia
social, desejam exercer seu livre-arbitrio em um
contexto reconhecido como sustentado pela
vontade da maioria.

Se viver com democracia é ruim, muito pior é
viver sem ela. ]

NOTAS

1. HABERMAS, Jiirgen. Técnica e Ciéncia en-
quanto “ideologia”. In: Textos Escolhidos. Cole-
¢ao “0s Pensadores”. Sao Paulo: Abril Cultural.
2. RAWLS, John. A Theory of Justice. Harvad
University Press, 1971.

3. HOBBES, Thomas. Do cidaddo, p. 160, apud
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4. WEBER, Max. Economia e Sociedade, Trad.
Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa Sao Pau-
lo: UNB, 2004. p. 526.

5. A palavra “populismo” designa também
uma corrente literaria fundada na Franca, em
1929, que pretendia realcar o mundo do “ho-
mem da rua”.V. POLIS — Enciclopédia VERBO da
Sociedade e do Estado, vb. “populismo”.

6. “[...] Il rappela aussi le gourvernement paci-
fique et noble que était autrefois celui des Ro-

mains, la fidéle sujétion perdue des villes avoisi-
nantes. [...] Puis il decida de s’occuper du bom
gouvernement de Rome, et de cela il fit le ser-
ment a chacun en toutes lettres”. “Il demanda au
peuple de lui faire la grace que lui et le vicaire du
pape fussent appeleé les tribuns du peuple et les
libérateurs.” ANONYMOUS ROMAIN, Chronique:
Rome, le temps, le monde et la révolte de Cola di
Rienzo, trad. Jacqueline Malherb-Galy, Toulouse:
Anachassis éditions, 2015, p. 188 e 192.
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7. "Remences” é o plural de “remenca”, que
designa um modo particular de serviddo no
direito feudal cataldo, documentado desde o
século XI; distinguivel de outros modos de ser-
vidao feudal e com um status particular para a
condicdo juridica do camponés ligado ao domi-
nio da terra: “Als s. X i XI, en les transmissions
del domini de les terres, hom ja hi comprenia
el domini existent sobre les persones que hi
eren establertes (remenga)”. V. Gran Enciclo-
pédia Catalana, verb. "pagés de remenca”.
Disponivel em: http://www.enciclopedia.cat/

EC-GEC-0198505.xml.

8. Paul FREEDMAN, The Origins of Peasant
Servitude in Medieval Catalonia, Cambridge:
Cambridge University Press, 1991, p. 186-188.
9. Tomas de MONTAGUT, “La Senténcia Ar-
bitral de Guadalupe de 1486", L'Avenc, 93
(1983), p. 374-380.

10. José Antonio MARAVALL, Las comunidades
castellanas, Madrid, Alianza Editorial, 1990, p.
15-21.

11. ZAFFARONI, Eugenio R. O inimigo no direi-
to penal. Rio de Janeiro: Revan, 2011. pp. 57-58.

12. Peronismo é a denominacdo dada generi-
camente ao Movimento Nacional Justicialista,
criado e liderado a partir do pensamento de
Juan Domingo Perdn, militar e estadista argen-
tino, eleito presidente daquele pais em 1946,
1951e 1973.

13. Getulismo é o culto a personalidade de
Getulio Dornelles Vargas, politico brasileiro que
governou o pais entre 1930 a 1945, e de 1951 a
1954. Esse também é o nome dado a forma de
governo autoritaria vigente durante o regime
que se denominou Estado Novo (1937-1945).

REFERENCIAS

ANONYMOUS ROMAIN, Chronique: Rome, le temps, le monde et la révol-
te de Cola di Rienzo, trad. Jacqueline Malherb-Galy, Toulouse: Ana-
chassis éditions, 2015.

BOBBIO, Norberto. Contra os novos despotismos. Trad. Erica Salatini. Sdo
Paulo: Ed. UNESP, 2016.

FREEDMAN, Paul. The Origins of Peasant Servitude in Medieval Catalonia,
Cambridge: Cambridge University Press, 1991.

HABERMAS, Jiirgen. Técnica e Ciéncia enquanto “ideologia”. In: Textos
Escolhidos. Colecdo “0Os Pensadores”. Sao Paulo: Abril Cultural.

MARAVALL, José Antonio. Las comunidades castellanas, Madrid, Alianza

RAWLS, John. A Theory of Justice. Harvad University Press, 1971.

WEBER, Max. Economia e sociedade, Trad. Regis Barbosa e Karen Elsabe
Barbosa Sao Paulo: UNB, 2004.

POLIS - Enciclopédia VERBO da Sociedade e do Estado. Lisboa/S&o Pau-
10,2000. vb. “populismo”.

Gran Enciclopédia Catalana, verb. “pagés de remenca”. Disponivel em:
http://www.enciclopedia.cat/EC-GEC-0198505.xml.

Tomas de MONTAGUT, “La Senténcia Arbitral de Guadalupe de 1486",
L'Aveng, 93 (1983).

ZAFFARONI, Eugenio R. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan,

Editorial, 1990. 2011.

FICHA TECNICA // Revista Bonijuris

Titulo original: Democracia e populismo. Title: Democracy and populismo. Autor: Luiz Fernando Coelho.
Membro fundador da Academia Paranaense de Letras Juridicas (APLJ). Primeiro presidente e membro
emeérito da Associacdo Brasileira de Filosofia do Direito e Sociologia do Direito (ABRAFI), secdo brasileira da
Associacdo Internacional de Filosofia Juridica e Social (1vR). Professor emérito de Légica, Hermenéutica
e Filosofia do Direito na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Paranj, ex-professor do Progra-
ma de Pés-graduacdo stricto sensu em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina e, atualmente,
integrante do corpo docente do Centro de Ensino Superior cESUL, em Francisco Beltrdo (PR), onde é coor-
denador da revista “Direito em Revista”. E membro do Conselho Editorial da Revista Bonijuris. O artigo a
seguir é a versdo em portugués da palestra “Democracy and Populism”, proferida em 18.07.2017 no Congres-
so Mundial da 1VR, realizado na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Resumo: A democracia
tem sido tratada sob dois aspectos distintos e complementares: ideologia e instituicdo. Como ideologia, é
um conjunto difuso de ideias e valores elaborados ao longo da histéria, com seu significado etimolégico de
governo do povo. Como instituicdo, ela é compreendida em funcédo de uma tipologia engendrada pela filo-
sofia e pela ciéncia politica, com vistas a sua efetividade. Ambos os aspectos convergem para o populismo,
um fendmeno sociopolitico que s6 pode ocorrer dentro da democracia, mas que, paradoxalmente, acaba
por destrui-la. Populismo é a forma contemporanea da demagogia, conceituada com conotacgao pejorativa,
ao contrario do populismo, que teve sua histéria ligada a movimentos de libertacdo. Contudo, s6 num con-
texto politico democratico é possivel perceber como a demagogia esta ocorrendo. Abstract: Democracy
has been treated under two distinct and complementary aspects: ideology and institution. As an ideolo-
gy, it is a diffuse set of ideas and values elaborated throughout history, with its etymological meaning of
people’s government. As an institution, it is understood in terms of a typology engendered by philosophy
and political science, with a view to its effectiveness. Both aspects converge towards populism, a socio-
-political phenomenon that can only occur within democracy, but which, paradoxically, ends up destroying
it. Populism is the contemporary form of demagogy, conceptualized with a pejorative connotation, unlike
populism, which had its history linked to liberation movements. However, it is only in a democratic political
context that it is possible to see how demagogy is taking place. Data de recebimento: 23.10.2020 Data de
aprovacao: 02.12.2020. Fonte: Revista Bonijuris, vol. 33, n. 1 — #668 — fev./mar. 2021, pags 46-53. Editor: Luiz
Fernando de Queiroz, Ed. Bonijuris, Curitiba, PR, Brasil, 1ISsN 1809-3256 (juridico@bonijuris.com.br).
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DOUTRINA JURIDICA

Fernando Bardelli Silva Fischer |UIZ DE DIREITO

ELEMENTOS DO DELITO NA
INDIVIDUALIZAGAQ DA PENA

BUSCA-SE REVISAR A IDEIA, DISSEMINADA NA JURISPRUDENCIA,
DE QUE OS ELEMENTOS FATICOS CONSIDERADOS PELO JUIZ NA
CONFIGURACAO DO CRIME NAO PODEM SER VALORADOS

1. O EQUIVOCO DO BIS IN IDEM
racas a tradicdo do sistema juridico ro-
mano-germanico, que concebe o saber
do direito penal a partir da teoria do
delito, o desenvolvimento das teorias
da pena se mostra muito aquém das
construcées doutrinarias acerca dos elementos
constitutivos do delito. Em breve consulta aos
manuais de direito penal oriundos de paises
influenciados pelo pensamento juridico con-
tinental, é possivel constatar que a pena, nido
obstante sua importancia pratica na materiali-
zacao da resposta penal, recebe uma diminuta
atencdo quando comparada ao prestigio confe-
rido a teoria do delito.

Se isso ndo bastasse, normalmente quan-
do se fala em pena na maioria das obras dou-
trinarias, o enfoque persiste na descricdo das
tradicionais teorias de justificacdo da punicdo
estatal, principalmente nas teorias retributi-
vas absolutas e nas teorias preventivas gerais e
especiais, seja no aspecto negativo ou positivo.
Por sua vez, a individualizacdo da pena, que re-
presenta uma das principais fontes de analise
nas quais um magistrado criminal estd incum-
bido em seu oficio diario, é comumente tratada

com um mero apéndice das teorias explicativas
da pena.

Tal cenario se mostra mais preocupante no
Brasil, em que o desenvolvimento da individu-
alizacdo da pena nas altimas décadas ficou a
cargo da jurisprudéncia. Nao obstante os esfor-
cos dos juizos e tribunais patrios no sentido de
conferir uma uniformidade na determinacéo da
sancao, é certo que a pratica judicial, instrumen-
talizada para conferir respostas pontuais a ca-
sos especificos, encontra consideraveis limita-
¢oes estruturais para produzir uma consistente
teoria de individualizacdo da pena. Enquanto
a jurisprudéncia alema consagrou, a partir de
meados da década de 1950, a Spielraumtheorie?
como modelo dominante de determinacao judi-
cial da pena, no Brasil sequer é possivel apon-
tar alguma teoria da pena aplicada de maneira
mais recorrente pelos nossos tribunais, pois o
ambito judicial nacional se mostra completa-
mente alheio a qualquer discussdo nesse senti-
do. Ao invés disso, apenas é possivel identificar
alguns critérios mecanicistas de determinacdo
da pena difundidos na praxis forense brasilei-
ra, frequentemente orientados por estéreis pa-
drées matematicos e despidos de qualquer refe-
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Fernando Bardelli Silva Fischer DOUTRINA JURIDICA -

Um dos equivocos juridicos mais proeminentes é a ideia de que os
elementos do delito ndo podem ser valorados no juizo de individualizacao
da pena, em suposto respeito ao principio do ne bis in idem

réncia axiolégica aos fins da pena consagrados
no art. 59 do nosso Cédigo Penal3.

Neste terreno fértil para a propagacdo de
confusdes conceituais, talvez um dos equivocos
juridicos mais proeminentes no procedimento
de determinacdo judicial da pena — e que con-
sequentemente gera maiores distor¢des na ma-
terializacdo da resposta criminal por meio da
aplicacdo concreta da punicdo - é a difundida
ideia de que os elementos do delito ndo podem
ser valorados no juizo de individualizacdo da
pena, em suposto respeito ao principio do ne bis
in idem.

A vedacdo ao bis in idem, um dos mais clas-
sicos e consagrados principios do direito penal,
prescreve que nenhum individuo podera ser
punido mais de uma vez pelos mesmos fatos
criminosos®. Dito de outro modo, tal preceito
visa impedir que uma dupla punicdo seja apli-
cada com base numa mesma conduta, de modo
arespeitar ditames de proporcionalidade.

Diante de tal conceito, a jurisprudéncia bra-
sileira viu nascer e se propagar a ideia de que
quando os elementos do delito sdo considera-
dos na analise da existéncia do crime e da sua
autoria, o julgador estaria impedido de valorar
tais elementos para fins de individualizagcdo da
pena. Assim, de acordo com esse argumento, se
uma circunstancia fatica ja serviu como fun-
damento para a condenac¢do em uma sentenca
criminal, ndo poderia ser novamente utilizada
pelo juiz no momento da quantificacdo da san-
¢ao, por supostamente ferir a vedacdo a dupla
punicdo®.

Tal entendimento apresenta profundas im-
plicacdes em relacdo ao objeto de valoracao
judicial para a determinacdo da pena, de modo
a refletir significativamente na proporcionali-
dade da sanc¢do aplicada ao caso concreto. Uma
vez usurpada do juizo a possibilidade de valora-
¢do dos elementos do delito na individualizacao
da pena, impede-se que o préprio nicleo do de-
lito — consubstanciado no injusto culpavel - seja

considerado para fins de quantificacido da san-
¢do. Ou seja, qualquer pretensao de aplicagdo de
uma pena proporcional ao fato se frustra, tendo
em vista que a punicio acabara mensurada com
base em elementos acidentais e ndo na gravida-
de concreta do delito.

Sao recorrentes as decisdes de tribunais bra-
sileiros que reformam sentencas de primeiro
grau que, de maneira escorreita, fundamenta-
ram o aumento da punicido tendo como para-
metro elementos referentes a conduta tipica,
antijuridica e culpavel. Esse posicionamento
das cortes judiciais, difundido na jurisprudén-
cia de modo irrefletido e por simples obediéncia
ao precedente, encontra muitas vezes respaldo
na doutrina nacional mais tradicional. Corrobo-
rando essa pratica, Nucci® assim leciona:

A individualizacao da pena é essencial, atribuindo-se
0 quantum merecido a cada réu, sem qualquer pa-
dronizacado. Porém, quando o magistrado considerar
preenchido o tipo penal basico, chega a concluséo
de haver crime. A partir disso, ndo pode levar em
consideracao 0os mesmos elementos para a aplica-
¢ao da pena, pois incidiria em bis in idem. Exemplo:
para a configuragcao do roubo é preciso comprovar o
emprego da violéncia ou grave ameaga; constatado
o emprego de violéncia, preenche-se o tipo basico;
ndo é cabivel, para fins do art. 59 do CP, alegar ter
sido violento o modo de agir do autor, resultando
em penalidade mais severa. A violéncia, quando usa-
da para o preenchimento do tipo basico, nao deve
tornar ao campo da aplicagao da pena, sob pena de
se considerar novamente a mesma base fatica.

Conforme se pretende demonstrar a seguir,
tal entendimento se mostra duplamente equi-
vocado, tanto por confundir a dindmica dos ju-
izos de imputacdo e de determinac¢do da pena
numa sentenca criminal condenatéria, quanto
por desconsiderar a natureza dos elementos in-
tegrantes do conceito analitico do delito.

2. SENTENCA JUDICIAL COMO ATO DE
FALA COMPLEXO

Segundo a teoria comunicacional do direito, de-
senvolvida por Gregorio Robles?, o ordenamen-
to juridico se corporifica pelo texto prescritivo,
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N&o se pode esquecer que a norma juridica foi construida a
partir de dois momentos distintos na sentenca criminal: o juizo
de imputacao e o juizo de individualizacdo da pena

gerado por atos de fala que sdo as decisées juri-
dicas, de modo que o direito pode ser compreen-
dido como uma forma especifica de linguagem.
Nessa concepcdo, as sentencas judiciais sdo
espécies de decisdes juridicas intrassistémi-
cas, que dao origem as unidades elementares
denominadas normas juridicas, que nada mais
sdo do que proposicdes linguisticas dirigidas a
orientar a acdo humana.

Partindo-se da teoria dos atos de fala do fi-
lésofo John Langshaw Austin® a sentenca
criminal pode ser entendida como um ato de
fala multidimensional, construida como con-
sequéncia das andlises presentes nos juizos de
imputacdo e de determinacdo da pena. Assim,
o veredito condenatério que impée uma pena
em concreto contém um enunciado performa-
tivo explicito, consubstanciado na condenacao
do réu, que inaugura uma nova situacdo juri-
dica. Contudo, esse mesmo ato de fala também
apresenta uma forca ilocucionéria derivada da
cominacao de uma punicdo. E nesse aspecto, a
funcdo comunicativa das sentencas criminais
ganha relevante importancia para a felicidade
da perlocucdo presente nos efeitos — preventi-
Vos e repressivos — almejados com a aplicacdo
da pena.

Nesse sentido, adquirem especial relevancia
as atuais teorias expressivas da pena?, que por
meio da fun¢do comunicativa da sentenca, re-
conhecem na puni¢do uma finalidade de comu-
nicar um juizo de reprovacgdo sobre a conduta
do ofensor, tida como socialmente inaceitavel.
Tal mensagem é enderecada ndo apenas ao réu,
considerado como agente moral, mas também a
vitima e a toda sociedade. Para que se busque
qualquer finalidade concreta para a pena, é ne-
cessario que a mensagem por ela transmitida
seja recepcionada e apreendida como legitima
pelas expectativas sociais. Conforme propée
Antony Duff'°;

Criminal punishment should be conceived of as a
communicative enterprise that aims to communi-

cate to offenders the censure they deserve for their
crimes, and thus to bring them to repent their cri-
mes, to reform themselves, and to reconcile them-
selves with those they have wronged.

Ainda que seja possivel extrair de um de-
creto judicial condenatdrio atos locucionarios,
ilocucionarios e perlocucionarios, ndo se pode
esquecer que a norma juridica — originada des-
se ato de fala complexo e que devera tutelar o
caso concreto — foi construida a partir de dois
momentos distintos na sentenca criminal: o ju-
izo de imputacdo e o juizo de individualizacdo
da pena.

No juizo de imputacdo o julgador examina
questoes relativas a existéncia do fato crimino-
SO e sua autoria, bem como avalia outras ques-
tées juridicas acerca do enquadramento legal
da conduta e de eventuais causas excludentes
do delito. Basicamente, ha tanto uma analise fa-
tica quanto uma analise juridica. Uma vez cons-
tatada a autoria da pratica delitiva, com todas
suas circunstancias adjacentes e preenchidos
todos os requisitos de punibilidade, o juizo de
imputacédo autoriza o Estado-juiz a proferir um
decreto condenatério e a aplicar uma pena ne-
cessaria e adequada.

Por sua vez, o juizo de individualizacdo da
pena valora as circunstancias faticas consta-
tadas no juizo de imputacgdo, para mensurar a
punicdo de modo que ela se mostre a mais apro-
priada possivel a atingir os fins almejados pelo
Estado em determinado caso concreto. Embora
0 juizo de individualizacdo da pena também
recaia sobre elementos factuais, sua natureza
é eminentemente valorativa, pois a verifica-
¢do dos fatos a partir da anélise da prova fica a
cargo do juizo de imputacdo. O efeito cobicado
pelo juizo de individualizacdo da pena é a deter-
minacdo da forma e da quantidade de punicdo
adequadas para o caso apreciado.

Em resumo, o juizo de imputacdo autoriza a
condenacdo e a punicdo, ao passo que o juizo
de individualizacdo da pena mensura essa pu-
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Entre os critérios de resolugdo do conflito aparente de normas, aquele
que comporta as maiores discussoes é a concussao, onde o tipo
principal absorve o contetdo do injusto do tipo secundario

nic3o. E esse é o principal motivo pelo qual ndo
se denota ofensa ao principio do ne bis in idem,
simplesmente porque ndo ha duas punicdes
aplicadas para o mesmo fato concreto. O que
ocorre é apenas uma punicio, aprovada pelo
juizo de imputacdo e mensurada pelo juizo de
individualizacdo da pena.

O fato de os juizos de imputacgdo e de indi-
vidualizacdo da pena se apresentarem em mo-
mentos e locais distintos, dentro da estrutura
espacial da sentenca penal condenatéria, ndo
implica uma dupla punicio, ainda que a avalia-
¢do recaia sobre a mesma circunstancia fatica.
O objeto de andlise é determinado fato concreto
— fato criminoso e demais circunstancias juridi-
cas relevantes — e a resposta estatal é uma s6—a
pena aplicada a esse fato —, sendo indiferentes
as divisbes estruturais de uma sentenca para
fins de caracterizacdo de bis in idem.

Por fim, mostra-se relevante uma breve in-
cursdo sobre a vedacao do bis in idem em rela-
¢do ao conflito aparente de normas penais. A
proépria finalidade das regras de unidade nor-
mativa é evitar que o mesmo contexto fatico
criminoso seja punido mais de uma vez, ainda
que formalmente preenchidos os requisitos de
mais de um tipo penal.

Entre os critérios de resolucdo do conflito
aparente de normas, certamente aquele que
comporta as maiores discussdes é a concussao.
De acordo com esse preceito, o tipo principal ab-
sorve o contetdo do injusto do tipo secundario
qgue o acompanha. Nesses casos, o tipo absorvi-
do néo faz parte do contetido conceitual do tipo
principal. A controvérsia reside no tratamento
juridico que lhe é conferido, principalmente no
que se refere aos reflexos das circunstancias
faticas do tipo desprezado na individualizacdo
da pena. Quanto a isso, formou-se na doutrina
nacional um consolidado entendimento no sen-
tido de que na aplicacdo da regra da concussao
as circunstancias do tipo consumido sequer po-
deriam gerar efeitos na determinacdo da pena®.
Todavia, tal posicionamento importa em uma
incongruéncia sistémica.

O entendimento acima exposto pode ser re-
chacado perante trés consideragdes. A primeira
é que, embora se confira um tratamento juridi-
co diferenciado ao conflito aparente de normas,
isso ndo quer dizer que as circunstancias faticas
contempladas pelo tipo absorvido sejam ine-
xistentes ou juridicamente irrelevantes. A se-
gunda, conforme ji explanado anteriormente,
dispde que a vedagdo ao bis in idem impede que
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o mesmo fato seja punido duas vezes, mas nao
proibe, por si sé, que circunstancias diversas
possam ser valoradas na quantificacdo da puni-
¢do. Finalmente, a Gltima consideracdo apela a
questdes de equidade e proporcionalidade, pois
muitas vezes o crime-meio absorvido lesa ou-
tros bens juridicos distintos dos tutelados pela
figura tipica principal, como nos exemplos dos
delitos de falsidade absorvidos pelo esteliona-
to ou no delito de violacdo de domicilio absor-
vido pelo furto ou roubo a residéncia. Ignorar
tais aspectos na determinac¢do da pena importa
conferir a esses casos o mesmo tratamento juri-
dico dispensado a eventos de menor gravidade
e menos lesivos no caso concreto.

Visando manter a coeréncia do ordenamento
juridico, a doutrina e a jurisprudéncia germani-
cas apresentam entendimento diverso em rela-
¢do as repercussdes do conflito de normas na
determinacido judicial da pena. Nesse sentido,
Roxin'2 entende que o delito ab-
sorvido pode ser considerado
na determinacdo da pena des-
de que as circunstancias agra-
vantes ndo pertencam ao tipo
do delito principal. Também
observa que a individualizacdo
da pena dever3, a principio, ob-
servar o marco legal minimo
de pena imposto ao tipo desprezado, de modo
que a aplicacdo do critério da consungdo nio
implique uma pena inferior a qual seria aplica-
da caso apenas fosse praticada a conduta tipi-
ca absorvida. Tais posicionamentos vém sendo
adotados pelos tribunais alem3es, de maneira
recorrente’s.

O grande equivoco na ideia de que violaria
o principio do ne bis in idem o agravamento da
pena fundado em uma circunstancia ja utiliza-
da para aferir a existéncia de um delito reside na
hipétese de se considerar o juizo de imputacdo
como uma punicdo em si. Ora, a punicao (pena)
é uma s6, que deriva de um ato de fala comple-
x0, qual seja a sentenca criminal condenatéria.
A antiquada posicdo ora criticada advém de
uma confusio gramatical disseminada na pra-
tica forense, uma vez que nio diferencia o efeito
(a pena aplicada de maneira individualizada) da
causa (o ato de condenacdo que o originou).

Adoutrinaea
jurisprudéncia germanicas
apresentam entendimento

diverso em relagdo ao
conflito de normas na
determinacdo da pena

3. GRADUACAO DO INJUSTO CULPAVEL

A segunda grande incorrecdo, que levou par-
te da doutrina e da jurisprudéncia brasileira a
refutar a valoracio dos elementos do delito na
determinacéo judicial da pena, reside na ideia
de que as circunstancias faticas subsumidas ao
injusto culpavel servem apenas para caracteri-
zar o delito.

O consagrado conceito analitico de delito,
sedimentado na maioria das construgdes dog-
maticas do direito penal romano-germanico,
dispde que o crime é integrado por uma con-
duta tipica, antijuridica e culpavels. A légica
tradicional do conceito traz consigo uma ideia
disjuntiva, ou seja, busca-se por meio de um
conceito delimitar quais as hipéteses que o in-
tegram, diferenciando-as daquelas que nao lhe
pertencem. Diversamente da realidade fatica,
em que as diversas situagdes concretas se apre-
sentam em matizes difusas, o pensamento con-
ceitual classico se vale de limi-
tes bem determinados.

No ambito juridico-criminal,
a operacionalizacdo conceitual
classica atua de maneira seme-
lhante, principalmente em re-
lacdo a configuracdo do delito.
Ainda que existam diversos ca-
sos praticos limitrofes, em que a
caracterizacdo do delito se mostre controverti-
da, ndo ha uma zona cinzenta formada por situ-
acoes de quase-delitos. Em direito penal, ou uma
conduta é classificada como crime ou néo é, ain-
da que a verificacdo de determinadas condicées
faticas possa importar em diminuicio da pena.

O estudo realizado pelos filésofos Carl Gus-
tav Hempel e Paul Oppenheim, publicado em
1936 na obra Der Typusbegriff im Lichte der
Neuen Logik®s, contrap6e a nogao conceitual da
légica classica ao apresentar a diferenca entre
conceitos de classe (Klassenbegriffe) e conceitos
de ordem (Ordnungsbegriffe). Enquanto os con-
ceitos classificatérios se apresentam em limites
aparentes, dentro dos quais um fenémeno indi-
vidual pode estar incluso ou nio, os conceitos
ordenatérios oferecem propriedades gradué-
veis, que permitem a disposi¢ao dos fenémenos
individuais de acordo com a sua medida, orde-
nados de forma hierarquica.
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Traduzindo esses conceitos para o sistema
penal, percebe-se que a resposta oferecida pelo
juizo de imputacdo parte da analise classifica-
téria sobre uma conduta ser ou ndo um crime,
ao passo que o juizo de individualizacdo da pena
se utiliza de conceitos ordenatérios para valorar
a gravidade dessa conduta mediante a adogdo
de uma escala de proporcionalidade ordinal.
Ocorre que tais conceitos ndo se propoem a re-
presentar a realidade, pois apenas organizam
os fenémenos individuais em razdo de alguma
finalidade metodolégica. Por conta disso, a mes-
ma circunstancia fatica pode ser submetida tan-
to a uma conceituacdo classificatéria quando
ordenatéria, a depender do objetivo na analise.

Valendo-se das no¢des apresentadas por Hem-
pel-Oppenheim e transportando-as para o pen-
samento juridico, ainda na década de 1930 Rad-
bruch?!? assinala que a legislacdo tende a se valer
de conceitos classificatérios, o que dificulta a ade-
quacdo de conceitos juridicos a
realidade. Todavia, em algumas
hipéteses, o legislador confere
ao arbitrio judicial o ajuste das
consequéncias juridicas ao caso
individual. Como exemplo dessa
excecdo legislativa, cita a deter-
minacdo judicial da pena dentro
dos limites legais. Para Radbru-
cht, é correto mensurar a pena com base no con-
ceito de delito, uma vez que a antijuridicidade e a
culpabilidade, como elementos do crime, sdo gra-
duéaveis. Entretanto, observa ele que embora os
elementos do delito possam ser graduados como
conceitos de ordem, isso deve ocorrer dentro dos
limites impostos pelo conceito de classe, que ira
distingui-los do que nio é delito.

Desse modo, conclui-se que embora o juizo de
imputacdo normalmente ofereca uma resposta
classificatéria referente ao que é ou ao que nao
é crime, o injusto culpavel é constituido por
conceitos graduaveis, que podem ser valorados
e organizados de acordo com a gravidade con-
creta observada pelo juizo de individualiza¢do
da pena.

Ainda que tal concep¢ao encontre dificulda-
de de alcancar o entendimento jurisprudencial
brasileiro, em parte explicado pelo atraso dog-
matico vivenciado pelas teorias de determina-

0 injusto culpavel é
constituido por conceitos
graduaveis, que podem ser
valorados e organizados
de acordo com a gravidade
concreta observada

¢do da pena em nosso pais, é certo que aideia de
graduacdo dos elementos do delito para fins de
determinacao judicial da pena se encontra, ha
muito tempo, difundida na doutrina e na juris-
prudéncia estrangeiras.

A titulo exemplificativo, extraido do tradi-
cional pensamento dogmatico aleméao, Beling'®
entendia a pena como retribuicdo do injusto
culpavel, que deve ser proporcional a gravidade
do fato. De forma semelhante, Maurach?*® defen-
dia que a pena fixada no caso concreto deve re-
presentar uma justa expiacdo de um ato culpé-
vel. Por sua vez, na doutrina espanhola, Cerezo
Mir?° dedica ao tema um capitulo intitulado “Lo
injusto como magnitud graduable”, assinalando
que a existéncia de circunstancias agravantes
e atenuantes pressupde uma maior ou menor
gravidade do injusto, de modo que a antijuridi-
cidade ndo apresenta um contetido puramente
negativo. Feijoo Sadnchez?, seguindo a mesma

6tica, proclama:

En general, se puede afirmar que
la graduacion de elementos que
sirven para cudlificar una determi-
nada organizacion como un injusto
penal de acuerdo con la formulaci-
on del concreto tipo penal deben
afectar a la determinacion o indivi-
dualizacion de la pena.

Mas é na vanguarda da dou-
trina alema de determinac¢do da pena que essa li-
nha de pensamento adquire maior relevancia. De
acordo com a proposta de Tatjana Hornle??, que
apresenta um modelo de determinacdo da pena
proporcional ao fato (Tatproportionalitéitlehre),
a valoracdo da gravidade do delito parte de uma
perspectiva normativa da vitima, incidindo so-
bre o injusto (conduta tipica e antijuridica) ap6s
passar pelo filtro negativo da culpabilidade?3. Ela
expressamente reconhece que o injusto de um
fato é graduéavel?, recaindo o juizo de valor justa-
mente sobre os elementos externos do fato crimi-
noso, inclusive sobre sua antijuridicidade e suas
consequéncias. Outro expoente da nova geragao
de penalistas aleméaes, Grosse-Wilde? esclarece
que a culpabilidade em sentido material (Schuld)
se refere a reprovacao pela préatica dos fatos que
compoe o injusto. Assim, admite-se o incremen-
to da pena nao s6 pela valoracio dos elementos
do injusto, mas também das condicées de culpa-

REVISTA BONIJURIS | ANO 33 | EDICAO 668 | FEV/MAR 2021 59


https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download!%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_668/Rev_Bonijuris_668.pdf
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=%20https%3A%2F%2Fwww.editorabonijuris.com.br%2Frevista_bonijuris%2Fedicao_668%2FRev_Bonijuris_668.pdf
https://twitter.com/intent/tweet?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_668/Rev_Bonijuris_668.pdf%20&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download%20da%20edi%C3%A7%C3%A3o%20668
https://www.linkedin.com/sharing/share-offsite/?url=%20www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_668/Rev_Bonijuris_668.pdf

- ELEMENTOS DO DELITO NA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Embora a violéncia sirva como critério classificatério do delito, é certo que
ela pode se manifestar empiricamente em diversos graus de intensidade,
causando desde meros aborrecimentos até graves lesdes

bilidade concretizadas no injusto. A divergéncia
entre esses dois autores reside na diretriz de va-
loracdo dos elementos da culpabilidade (impu-
tabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilida-
de de conduta diversa), pois enquanto que para
Hornle tal consideracdo sé autoriza a reducao da
pena, para Grosse-Wilde é permitido o aumento
da punicdo com bases nesses pressupostos, des-
de que exteriorizados no fato concreto.

Felizmente, nos Gltimos anos, a influéncia do
pensamento germanico sobre a graduagdo do
injusto vem gerando frutos na recente doutrina
brasileira de determinacdo da pena. Nesse sen-
tido, Tatiana Stoco?® defende que a culpabilida-
de, como critério de medida da pena, deve se re-
ferir e se subordinar aos elementos do injusto.
Assim, por exemplo, entende que a intensidade
da violéncia no delito de roubo e o dano patri-
monial no delito de furto devem ser valorados
na individualizacdo da pena?”. Adriano Teixei-
ra28, outro defensor da determinacdo da pena
proporcional ao fato, é categérico:

No plano do injusto, deve-se esclarecer primeira-
mente que os elementos ou as elementares dos ti-
pos penais ndo sdo unidades estaticas que apenas
constituem os pressupostos basicos da incrimina-
Gao, mas sim conceitos graduaveis, ou seja, também
constituem objeto da aplicacdo da pena. Isso ndo
constitui violagdo da proibicao da dupla valoracao
ou do ne bis in idem.

A vista disso, diversas circunstancias tidas
como elementares do delito ndo s6 podem, mas
em alguns casos devem ser consideradas pelo
julgador no momento da individualiza¢do da
pena. Mesmo em delitos em que a elementar é
expressamente descrita na figura tipica, como
o emprego de violéncia, tal circunstancia com-
porta valoracdo para fins de mensuracio da
sancao, justamente pela possibilidade de gradu-
acdo do seu conceito. Embora a violéncia sirva
como critério classificatério do delito, é certo
gue ela pode se manifestar empiricamente em
diversos graus de intensidade, causando desde
meros aborrecimentos até graves lesGes. Mos-

tra-se desarrazoado que a exteriorizacado, em di-
ferentes niveis de gravidade, de um fen6meno
relevante ao direito penal ndo encontre reflexos
no grau de reprovabilidade manifestado pelo
juizo de individualizacdo da pena.

Essa mesma linha de raciocinio se aplica a
possibilidade de valoracdo da escala de ofensa
ao bem juridico no caso concreto. Se é admissi-
vel, nos delitos patrimoniais, que algumas lesées
sejam materialmente insignificantes, o mesmo
critério de valoracdo pode ser aplicado para tra-
duzir a gravidade da lesdo ao bem juridico em
quantidade de punico. Trata-se de uma impro-
priedade técnica a afirmacgdo de que o prejuizo
patrimonial ndo pode ser considerado na indivi-
dualizacdo da pena do delito de furto, uma vez
que o valor do bem comporta graduacio sob
uma perspectiva ex ante (prognéstico de lesio),
importando um maior desvalor de acao, ou sob
uma perspectiva ex post (efetiva lesdo), avaliado
como consequéncias do crime?s,

O reconhecimento do injusto culpavel como
um conceito graduavel, cujos elementos servem
de substrato para a mensuracao da pena, permi-
te ao juiz uma maior adaptabilidade da sancao
as peculiaridades do caso concreto, de modo a
priorizar a proporcionalidade com o fato. Além
dos exemplos ja citados, a ampla valoracio da
conduta tipica permite que diversas ofensas
diretas aos bens penalmente protegidos rever-
berem na quantidade de punicdo. De forma si-
milar, outras situagdes faticas relevantes, ainda
que nio se mostrem aptas a excluir a ilicitude
ou a culpabilidade, podem atenuar a responsa-
bilidade do agente quando admitidas como hi-
poéteses redutoras da pena.

A despeito da possibilidade de o julgador de-
terminar a pena com base em elementares do
delito, é certo que a utilizacdo de tais fatores
demanda uma fundamentacdo adequada, bem
como uma andlise de sua pertinéncia juridica.
Assim, a mera referéncia a circunstancias tipi-
cas, como ‘grave ameaca’ ou “vantagem ilicita’,

60

REVISTA BONIJURIS | ANO 33 | EDICAO 668 | FEV/MAR 2021


https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download!%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_668/Rev_Bonijuris_668.pdf
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=%20https%3A%2F%2Fwww.editorabonijuris.com.br%2Frevista_bonijuris%2Fedicao_668%2FRev_Bonijuris_668.pdf
https://twitter.com/intent/tweet?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_668/Rev_Bonijuris_668.pdf%20&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download%20da%20edi%C3%A7%C3%A3o%20668
https://www.linkedin.com/sharing/share-offsite/?url=%20www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_668/Rev_Bonijuris_668.pdf

Fernando Bardelli Silva Fischer DOUTRINA JURIDICA -

0 reconhecimento do injusto culpavel como um conceito graduavel permite
ao juiz uma maior adaptabilidade da san¢do as peculiaridades do caso
concreto, de modo a priorizar a proporcionalidade com o fato

insuficiente para justificar o agravamento da pu-
nicdo, ndo em razdo de eventual bis in idem, mas
sim pela auséncia de fundamentagdo idénea.
Nessas hipoéteses, caso queira utilizar tais ele-
mentos para a acentuar a sancio, o julgador de-
vera indicar os fundamentos que relevem uma
maior reprovabilidade da conduta. Em certos ca-
sos, muitas circunstancias que ndo sio valoradas
sob o argumento de que sio “préprias do delito”
em verdade refletem apenas a irrelevancia sob
o prisma juridico-penal. Exemplificativamente,
o infimo prejuizo financeiro suportado pela vi-
tima em um delito patrimonial ndo deixa de ser
uma consequéncia do crime - tal circunstancia
nio deve ser considerada necessaria do delito,
uma vez que a hipétese de auséncia de prejuizo é
possivel —, porém tal consequéncia ndo gera um
aumento da punicdo em virtude da sua insignifi-
cancia no ambito do direito penal. Dito de outro
modo, o que ocorre nas hipéteses citadas é uma
auséncia de reprovabilidade penal adicional que
legitime um incremento na punicao.

CONSIDERACOES FINAIS
Embora o titulo do presente trabalho faca
alusdo a auséncia de bis in idem na consi-

deracdo dos elementos do delito durante a
individualizacdo da pena, isso ndo exclui as
hipéteses em que a vedacdo a dupla punicao
legitimamente restrinja tal analise, mas ape-
nas sugere que a valoracdo dos elementos do
delito, a priori, ndo se mostra incompativel
com a determinacdo judicial da sancao. Esse
raciocinio é embasado, principalmente, no
fundamento de que o injusto culpavel é for-
mado por conceitos graduaveis e que a sua va-
loracgdo pelo juizo de individualizacdo da pena
apenas quantifica a punicdo autorizada pelo
juizo de imputacao.

O posicionamento jurisprudencial brasileiro
sobre a possibilidade de consideracdo dos ele-
mentos do delito no juizo de determinacdo da
pena deve ser atualizado, caso se nutra alguma
pretensao de aplicacio de penas de acordo com
a proporcionalidade com o fato. Do contrario,
ao invés de uma punicido orientada pela efetiva
ofensa ao bem juridico percebida a partir dos
elementos essenciais do delito - ou seja, do in-
justo culpavel —, a quantidade de pena concre-
tamente aplicada continuara a ser determinada
por periféricos fatores objetivos ou por fatores
puramente subjetivos. [
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0 ARGUMENTO DE AUTORIDADE NO
STF: UMA ANALISE RETORICA

APESAR DE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL JULGAR
MASSIVAMENTE ACOES CRIMINAIS, AINDA HA CUIDADO
ARGUMENTATIVO MAIOR COM AS ACOES CONSTITUCIONAIS

uando Fedro alegou que Hipécrates di-

zia que a natureza somente poderia ser

entendida como um todo, respondeu

Sécrates que Hipocrates estava certo,

porém ndo basta mencionar o seu nome,
também é preciso examinar a correcao dos seus
argumentos. O argumento de autoridade pode
ser estratégia interessante para a persuasio, na
medida em que o orador se utiliza do prestigio
de algum autor para avalizar a opinido que de-
fende. Trata-se de artificio — ao menos a primei-
ra vista — afastado da ideia de discurso racional
(logos), passando a basear-se no apelo as carac-
teristicas pessoais de autor notério, associando-
-as a pessoa do orador (ethos), segundo as clas-
sicas categorias de Aristoteles.

Contudo, é essencial que se reconheca que o
direito é pratica autoritativa, ja que, de um lado,
se produz por meio de instituicdes e, de outro,
é composto por normas contrafactualmente
impositivas que condicionam em grande medi-
da as premissas do discurso juridico. O direito
opera, dessa forma, baseado em instituicées
gue funcionam sob um padrio centrado em ar-
gumentos de autoridade. Segundo Joseph Raz
(2009), o direito ndo seria mero argumento de

autoridade, mas sim a voz autoritativa de uma
comunidade politica, de maneira que a caracte-
ristica de argumento de autoridade é elemento
intrinseco da pratica juridica. Ndo se trata, no
entanto, de afirmar que as decisoes judiciais de-
vem ser prontamente aceitas tio somente em
razdo de sua autoridade, mas igualmente pelo
fato de estarem expostas a controle publico de
linguagem que fornece critérios racionais de ve-
rificagdo da legitimidade dos discursos.

O argumento de autoridade no ambito do
direito ndo é necessariamente uma falacia, po-
dendo decorrer da prépria natureza contrafac-
tual dos mandamentos juridicos. Além disso,
o direito é também legitimamente construido
com base na doutrina juridica, que reflete sobre
as condices de aplicacdo das normas por inter-
médio da teorizacdo mais abstrata delas. O dis-
curso juridico, portanto, é em grande medida ar-
ticulado pelas opinides de especialistas. Ainda
assim, o emprego de argumentos de autoridade
pode comprometer a higidez do discurso juridi-
co a medida que a doutrina é citada nao por seu
contetdo e por sua utilidade na elaboracao de
uma tese, mas sim pelo simples fato de estar cal-
cada na autoridade de determinados autores.
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A autoridade da doutrina é construida e sedimentada ao
longo dos anos, tendo em vista que a capacidade de persuasao dos
argumentos é condicionada ao auditorio a que sao dirigidos

Diferentemente das decisées judiciais, que
sdo executaveis, a autoridade da doutrina é
construida e sedimentada ao longo dos anos,
tendo em vista que a capacidade de persuasio
dos argumentos é condicionada ao auditério a
gue sio dirigidos. A consolida¢do da autoridade
da doutrina é parte fundamental da cultura ju-
ridica brasileira, ocupando posicio de destaque
na jurisprudéncia dos tribunais e influenciando
a prépria elaboracéo legislativa, razio pela qual
é propicio que se investigue a evolucao ao lon-
go da histéria do argumento de autoridade para
moldar o direito brasileiro.

A pesquisa aqui empreendida foi realizada
por meio de software desenvolvido especifica-
mente para esse intuito, tendo por objetivo reco-
lher da base de dados de acérdaos do STF as refe-
réncias empregadas em cada uma das decisdes
proferidas por essa corte no periodo alcancado
(1960-2016). Com isso, foi possivel verificar quais
os doutrinadores mais citados ao longo do peri-
odo analisado e, assim, selecionar os cinco com o
maior numero de citacdes. Os autores seleciona-
dos — José Afonso da Silva, Julio Mirabete, Gui-
lherme Nucci, José Frederico Marques e Pontes
de Miranda - sdo oriundos de ramos juridicos
distintos. Realizou-se outro corte analitico no in-
tuito de agrupar autores de obras em direito pe-
nal e outros mais afetos — a0 menos na jurispru-
déncia do Supremo - ao direito constitucional.

1. 0 ARGUMENTO DE AUTORIDADE E O
DIREITO

Caracterizado por sustentar determinada pre-
tensdo em razao do prestigio de certa perso-
nalidade externa ao discurso, o argumento de
autoridade é comumente classificado entre as
falacias argumentativas, de maneira a indicar
a fraqueza da argumentacido ou a debilidade de
uma tese. O apelo a autoridade assim considera-
do, segundo Perelman e Olbrechts-Tyteca (2014,
p- 347-8), € uma das artimanhas mais criticadas
no meio cientifico, sobretudo em razio de sua

ampla utilizagdo para a concessao de valor co-
ercivo a assertivas, ‘como se as autoridades in-
vocadas houvessem sido infaliveis”.

O argumento de autoridade - ou argumen-
tum ad verecundiam -, segundo Walton (2012,
p. 241), pretende produzir sentido inverso da-
quele buscado pelo ad hominem, por meio do
qual o orador utiliza argumentos direcionados
a pessoa especifica para “minar ou destruir a
credibilidade de alguém numa discussdo criti-
ca’. O ad verecundiam, assim, ‘recorre a alguém
que seja especialmente confiavel e reconhecido
como fonte de esclarecimento™. Nesse sentido,
tal qual ocorre com o ad hominem, o apelo a
autoridade tem por objetivo desviar o foco da
disputa da linha de argumentacdo desenvolvi-
da para a autoridade invocada, de maneira que
a discussdo deixa de se referir a prépria matéria
para voltar-se a legitimidade daquela autorida-
de para embasar (ou encerrar) a discussio?.

Em tentativa de qualificar o argumento de
autoridade segundo as praticas judiciarias, Er-
riat-Saint-Prix (1855, p. 47-8) o define segundo o
seguinte modelo: “Tal proposicdo é verdadeira,
pois é admitida por tal autor ou por tal tribu-
nal’. Para esse autor, a fraqueza de tal modelo
de argumentacdo se encontra justamente na
facilidade de serem encontradas autoridades a
favor ou contra a tese em questdo, na medida
em que “le plus habile jurisconsulte est faillible”.

Desse modo, importa notar que a autoridade
trazida a discussao no argumentum ad verecun-
diam nio é qualquer autoridade, mas uma au-
toridade especializada. Assim, é necessario que
se admita que o argumento de autoridade ndo
necessariamente sera considerado irracional ou
desarrazoado, uma vez que pode ser razoavel
admitir o parecer de profissional devidamente
qgualificado em determinada area (WALTON, 2012,
p. 243-4). E por essa razdo que, tendo em vista
a possibilidade de se encontrar outros sujeitos
de maior prestigio aptos a refutar determinado
apelo a autoridade, o objetivo da argumentacao
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- O ARGUMENTO DE AUTORIDADE NO STF: UMA ANALISE RETORICA

0 mero apelo a autoridade pode ser legitimo quando “duas pessoas
raciocinam juntas numa discussao critica” ou quando o recurso a autoridade é
considerado uma forma de complementar argumentagdo mais complexa

passa a ser o descrédito da opinido especializa-
da trazida a discussao?® ou, ainda, a tentativa de
superacao do primeiro apelo por intermédio da
citacdo de autoridade ainda mais prestigiada.

O mero apelo a autoridade nio é, por si s6, fala-
cioso, podendo ser legitimo, por exemplo, quando
“duas pessoas raciocinam juntas numa discussdo
critica” oy, ainda, quando o recurso a autoridade
seja considerado uma forma de complementar
argumentacio mais complexa (WALTON, 2012, p.
243-4). E 0 que defendem Eemeren e Grootendorst
(1992, p. 154), para quem o argumento se tornara
falacioso apenas quando o orador pretender que
uma audiéncia aceite seu ponto de vista exclusi-
vamente em razio da autoridade que deriva de
conhecimento especializado ou de integridade
pessoal. Trata-se, assim, de mecanismo de cons-
trucdo da pessoa do orador, uma vez que, ainda
segundo Eemeren e Grootendorst, a efetividade
do argumentum ad verecundiam deriva do meca-
nismo psicolégico que faz que, quanto maior seja
a confianca do auditério no orador, mais aceita-
vel ou persuasiva sera sua argumentacao*.

O argumento de autoridade, portanto, além
de ser campo-dependente® — aqui entendido por
campo ndo apenas o direito, mas também cada
um dos ramos do direito® —, depende em grande
medida do auditério ao qual a argumentacdo
se direciona (K8Tz, 1988, p. 661). Sustenta-se tal
posicao por se estar partindo do pressuposto re-
térico de que “é em funcio de um auditério que
qualquer argumentacao se desenvolve’, sendo a
argumentacdo sempre direcionada a persuasio,
consoante Perelman e Olberchts-Tyteca (2014, p.
31)7, ou seja, ao convencimento de uma audiéncia
especifica, a qual serd mais ou menos suscetivel
a uma estratégia argumentativa ou outra. Nesse
sentido, sustenta Perelman que o orador adap-
tara seu discurso ao auditério ao qual se dirige,
adotando as técnicas adequadas a persuasido
daquele auditério particular (PERELMAN; OL-
BRECHTS-TYTECA, 2014, p. 1-34). Observe-se, no en-
tanto, que determinar a racionalidade do argu-

mento de autoridade, se aceitos os pressupostos
perelmanianos, requer especificar também as
condic¢des nas quais se invoca o auditério univer-
sal. Essa nocao, altamente utilizada, mas igual-
mente controversa, tem implicagdes profundas
guando se pensa no problema objeto deste ar-
tigo, articulando-o com as situacdes nas quais,
como veremos, é adequadamente fundamenta-
da a invocagado da autoridade doutrinaria?®.

Se aceitamos que o argumento de autoridade
pode ser racional, podemos afirmar com alguma
certeza que tal modalidade de argumento tende
a ser corriqueira nas discussées juridicas. So-
bretudo no direito, de modo algum se pode ne-
gar a relevancia desses argumentos, na medida
em que a forca do precedente, a vinculacdo dos
preceitos legais e — como se pretende demons-
trar neste estudo - os preceitos doutrinarios
desempenham papel essencial no processo de
construcao do direito (PERELMAN; OLBRECHTS-
-TYTECA, 2014, p. 348-9).

E essencial que se reconheca que o direito,
conforme assinalam Atienza e Vale (2012), é uma
pratica de autoridade, seja em razdo da forma
institucionalizada de sua producdo, seja pela
forca impositiva de suas normas, que condicio-
nam em larga medida as premissas do discurso
juridico. Por essa razao, no direito “os argumen-
tos baseados em autoridade ndo somente sio
usados com profusio, mas também se conside-
ra legitimo fazé-lo" (ATIENZA; VALE, 2012, p. 147).

Como bem coloca José Rodrigo Rodriguez
(2013, p. 67), a lei ndo é a Ginica fonte da autorida-
de do direito, podendo também funcionar como
autoridade os casos julgados, os principios e
a doutrina. O direito opera, dessa forma, com
base em instituicées que funcionam sob um
padrdo centrado em argumentos de autoridade.
Isso nao significa, contudo, que as decisdes ba-
seadas na autoridade sejam autoritarias e uni-
laterais, ja que podem ser racionais em razio da
abertura do debate as diversas opinides acerca
de determinado tema.
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A autoridade tedrica tende a ser mais simples, pois basta que se demonstre
o equivoco de certa crenga — por exemplo, na correcao da opinido de
determinado autor — para que tal crenca deixe de existir

A autoridade do direito, apesar de se mostrar
imperativa no ambito de uma ordem judicial,
nio é absoluta no momento da fundamentacio
de decisdes judiciais, uma vez que as razdes de
decidir dos tribunais sdo construidas discursiva-
mente, podendo haver razdes a favor ou contra
o reconhecimento de determinada fonte como
vinculante no caso concreto. E por essa razio que
Frederick Schauer (2008, p. 1.940-2) distingue au-
toridade vinculante (binding authority) de auto-
ridade persuasiva (persuasive authority), sendo a
primeira expressa obrigacdo de reconhecimento
de determinada proposicio —a exemplo de prece-
dente vinculante de corte superior —, enquanto a
segunda se refere a autoridade que, embora ndo
obrigatéria, pode servir a articulacido de razdes
de decidir que, entao, se tornario obrigatorias.

No ambito sobretudo das autoridades per-
suasivas, tendo em vista o carater relacional
da autoridade, Manuel Atienza e André Rufino
Vale (2012, p. 149-50) tracam outra distincdo: a
que se estabelece entre autoridades tedricas
e autoridades praticas. A autoridade é tedrica
quando a relacdo entre o sujeito que argumen-
ta e a autoridade versar sobre crencas, ao passo
que é pratica quando se referir a a¢cdes ou deci-
soes. Além disso, pontuam Atienza e Vale que é
necessario admitir certa gradacio da autorida-

de, que pode ser determinante para configurar
crencas ou guiar o comportamento de outrem
ou simplesmente contribuir para tal finalidade.
A autoridade teérica tende a ser mais simples,
pois basta que se demonstre o equivoco de certa
crenca - por exemplo, na correcdo da opinido de
determinado autor — para que tal crenca deixe
de existir. De outro lado, a autoridade pratica
suscita controvérsia sobre a legitimidade da au-
toridade em questdo, isto é, se determinada deci-
sdo, norma ou afirmacédo doutrinaria deve e me-
rece ser seguida (ATIENZA; VALE, 2012, p. 150-3).
Veja-se, nesse sentido, que a prépria invocacao
de autoridades doutrinarias pode ser, como bem
mostra Shecaira (2017, p. 312-6), uma forma de ar-
gumentacdo tanto tedrica quanto pratica, o que
certamente nao facilita a analise de quais sdo os
fundamentos legitimos para a sua invocacao.
Com isso, pretendeu-se demonstrar que, mui-
to embora o argumento de autoridade possa ser
reconhecido como falacia, tal técnica argumen-
tativa pode possuir grande valor no dmbito ju-
ridico, posto que instancias decisérias publicas
dependem fundamentalmente da posi¢cdo nor-
mativa das instituicdes e, como se ver, da opi-
nido de especialistas (WILLARD, 1990). Nao obs-
tante, o discurso juridico, assim entendido como
discurso oficial submetido a controle piblico de
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legitimidade a ser verificada mediante a analise
da fundamentacio das decisdes, devera seguir
parametros de racionalidade que justifiquem o
resultado obtido®. Por conseguinte, o emprego
do argumento de autoridade por decisées judi-
ciais deve ser justificado e estar concatenado
com as razdes de decidir.

Na secdo seguinte serdo apresentados os mé-
todos aplicados e dados obtidos a respeito do
uso do argumento de autoridade pelo Supremo
Tribunal Federal, para que, posteriormente, pos-
sam ser analisados e contextualizados com as
premissas ora apresentadas.

2. 0 USO DO ARGUMENTO DE
AUTORIDADE NO STF (1960-2016)
Partindo-se do pressuposto de que a funda-
mentacdo das decisbes judiciais ao longo dos
anos revela nocdes de direito e da construcao
do direito essenciais a compreensdo da cultu-
ra juridica nacional, segundo Friedman (1981),
buscou-se verificar, com base em dados obtidos
de decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal desde 1960, qual o papel desempenhado
pelos autores nas decisées desse tribunal e de
gue maneira tais personagens sido desenvolvi-
dos e tém sua autoridade sedimentada ao longo
dos anos. Com isso, pretende-se observar a for-
ma pela qual o emprego de determinados argu-
mentos de autoridade se modifica a depender
da audiéncia espacial ou temporal.

Trata-se, na verdade, de tentativa de identi-
ficacdo de padrées retéricos que indiquem nao
apenas o que se considera objetivamente cor-
reto, mas também quais argumentos sdo tidos
como fortes o suficiente — e conseguem assim se
manter — para que sejam aceitos pela comuni-
dade juridica a que se destinam. Vale notar que,
para além do estilo préprio de cada juiz, o com-
portamento do julgador se modifica em grande
medida em razio de sua audiéncia, que sera tan-
to composta por seus colegas quanto por outros
grupos sociais e profissionais, dentre os quais a
comunidade juridica que definira a legitimida-
de ou nio da citacdo utilizada (BAuUM, 2006)'°.

A averiguacio das praticas dos tribunais indi-
ca que argumentos doutrinarios desempenham
relevante papel na fundamentacio de decisées
judiciais, razdo pela qual se mostra pertinente

o estudo ndo apenas de quais autores sdo utili-
zados e se correspondem a doutrina dominante,
mas também de que maneira suas teorias sdo
empregadas para legitimar determinada linha
argumentativa ou mesmo para corroborar dis-
posicoes legais ou orientagdes jurisprudenciais™.

Nesse intuito, sdo identificadas diversas pes-
quisas realizadas com o objetivo de investigar a
relacdo entre juizes e académicos, isto é, de auto-
res de doutrina juridica. Pode-se, nesse sentido,
mencionar os trabalhos de Shapiro (2000), que,
ao compilar os autores e artigos cientificos mais
citados pela suprema corte norte-americana,
procura demonstrar padrées de validacdo do
discurso académico pela pratica juridica e, com
isso, mensurar o impacto de determinado autor
ou texto?. Em sentido semelhante, Merritt e
Putnam ja chegaram a verificar que, nas cortes
norte-americanas, existe grande disparidade
entre os autores citados em decisées judiciais e
artigos académicos, muito embora a frequéncia
de citacdes nessas duas searas seja igualmente
grande (MERRITT; PUTNAM, 1996).

No Brasil, destaca-se o levantamento quanti-
tativo realizado por Lorenzetto e Kenicke (2013)
nos casos de controle concentrado de constitu-
cionalidade do Supremo Tribunal Federal entre
1988 e 2012, alcancando as decisdes de procedén-
cia ou procedéncia parcial. Neste estudo, a vincu-
lacdo aos autores de direito constitucional é na-
tural, porém, como se ver3, os resultados daquele
estudo se aproximam em alguma medida dos
obtidos neste. Na pesquisa de Lorenzetto e Keni-
cke, José Afonso da Silva igualmente foi o autor
mais citado, mas foi seguido por Manoel Gongal-
ves Ferreira Filho, Celso Ribeiro Bastos, Gilmar
Ferreira Mendes e Pinto Ferreira na lista de cinco
autores com maior nimero de citagdes. Além de
José Afonso da Silva, os resultados do estudo de
Lorenzetto e Kenicke identificaram a relevancia
de Pontes de Miranda (em décimo lugar naquele
estudo), que também integra o recorte aqui ado-
tado, como se vera. As discrepancias entre este
estudo e o dos autores mencionados se ddo em
razdo da maior abertura do espectro de andlise
aqui adotado, que alcanca todas as agdes julga-
das pelo Supremo, de sorte que, especialmente
em razdo do grande volume de casos criminais
julgados pela citada corte e das competéncias do
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STF no periodo anterior a Constituicdo de 1988,
nao haveria como ficar mantida a lista de consti-
tucionalistas tracada pelos autores.

Nos itens a seguir serdo explanados os deta-
lhes da metodologia de coleta e analise de dados
empregada no presente estudo, com vistas a
melhor aclarar as conclusées a serem apresen-
tadas em seguida.

2.1. Metodologia

Este trabalho requereu diversas fases de coleta
e classificacdo dos dados, contando com o auxi-
lio de software desenvolvido especificamente
para tanto (ALTHOFF, 2015). A pesquisa foi reali-
zada em trés etapas: (i) a coleta dos dados do STE,
com vistas a identificar os autores mais citados;
(ii) a analise das citacoes desses autores pelo STF
ao longo do periodo estudado (1960 a 2016); e (iii)
a criacdo de indicadores referentes aos tipos de
argumento utilizados e a comparagdo entre os
autores, considerando também o ramo do direi-
to de especialidade dos autores em questao.

O Supremo Tribunal Federal conta, em seu
website, com acérddos em inteiro teor em for-
mato digital de julgados proferidos desde o dia
6 de julho de 1950. Todavia, tendo em vista que
o software de coleta de dados analisaria tdo
somente o ‘espelho do acérdio™s, isto é, o con-
junto de informacdes exibido como resultado
de busca na ferramenta de pesquisa da referida
corte, foi necessario testar a acuracia dos dados
contidos nos “espelhos”.

Por esse motivo, foram sucessivamente rea-
lizados testes com os acérdaos de cada um dos
anos com dados disponiveis, recolhendo-se 50
exemplares de cada ano para verificar se as in-
formacdes constantes dos espelhos correspon-
dem ao que se 1é no inteiro teor dos acérdaos.
Adotaram-se para analise os acérdados - tanto
das turmas quanto do tribunal pleno — compre-
endidos entre os dias 1° de janeiro de 1960 e 31
de dezembro de 2016, periodo em que ndo houve
incongruéncias entre os dados do espelho e do
inteiro teor, sendo entdo adotado como univer-
so de anélise. Note-se, ainda, que a confiabilida-
de dos metadados dos acérdaos do STF consiste
em verdadeiro desafio para pesquisas que se
dediquem a estudar a jurisprudéncia desse tri-
bunal em perspectiva histérica, tendo em vista

a dificuldade de se obter pardametros confiaveis
de tabulacdo das fontes utilizadas pelos julga-
dos em acérdaos mais antigos?4.

Superadas as desconfiancas quanto a idonei-
dade dos dados, procedeu-se a coleta das refe-
réncias bibliograficas de todos os acérddos em
inteiro teor disponiveis no website do Supremo,
doinicio de1960 até o fim de 2016, por intermédio
do software ja citado. Os resultados entregues
pelo software foram, entdo, sistematizados de
maneira a expor quantas vezes cada autor foi ci-
tado em cada um dos anos estudados. A referida
sistematizagdo se deu de maneira manual, base-
ada na classificacdo das informacdes consolida-
das pelo software em arquivo de texto de con-
sideravel extensdo no qual foram colacionadas
as referéncias do tépico “doutrina’ constante de
cada espelho de acérdao proferido no periodo
estudado. Dessa maneira, o trabalho manual de
classificacdo e sistematizacdo realizado pelos
autores do presente trabalho serviu tanto para
construir a tabela de resultados que identificou
os autores utilizados pelo Supremo quanto para
corrigir determinadas dificuldades insitas ao
proéprio sistema de pesquisa do STF e a tabula-
¢do dos espelhos. Assim, eventuais dificuldades
referentes a forma de redacdo das referéncias,
a grafia e as abreviaturas de nomes de autores
ou mesmo a insercdo de informacées que ndo
interessam ao presente trabalho (por exemplo,
a mencdo a precedentes judiciais no tépico de
‘doutrina”) foram também enderecadas pela
classificacdo manual. Essa etapa da pesquisa
demonstrou que foram citados, no total, 2.898
autores, ao longo dos 57 anos analisados.

Diante da expressiva quantidade de autores
citados, elegeram-se para analise de argumentos
os cinco autores mais citados no universo de ana-
lise, a saber: (i) José Afonso da Silva (665 citacoes);
(ii) Julio Fabbrini Mirabete (643 citagdes); (iii) José
Frederico Marques (627 citacoes); (iv) Guilherme
de Souza Nucci (624 citacdes); e (v) Francisco de
Cavalcanti Pontes de Miranda (616 citagées).

Uma vez identificados os autores mais ci-
tados, foi possivel passar a segunda fase da
pesquisa, referente a andlise das citacdes aos
autores. Para tanto, foram elaborados indica-
dores que correspondem ao tipo de argumento
de autoridade adotado, obtendo-se inspiracdo
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do modelo que Isaac Reis denominou ‘Anélise
Empirico-Retérica do Discurso” (REIS, 2014, p. 73-
93). Com base nos estudos de Perelman e Olbre-
chts-Tyteca (2014) e Walton (2012), os indicado-
res foram divididos em trés grupos: o primeiro
referente ao apelo racional a autoridade; o se-
gundo referente ao “argumento de autoridade”
propriamente dito, considerado irracional ou
falacioso?s; e o terceiro contendo indicadores de
controle. Os indicadores foram denominados
com letras de ‘A’ a “K”, sendo curial explicitar o
significado de cada um que, embora muitas ve-
zes semelhantes nos casos concretos, apresen-
tam distin¢ées conceituais significativas.

O primeiro grupo (apelo “racional”) é compos-
to pelos seguintes indicadores: (A) acolhimento
de definic¢do, conceito, categorizacio ou tese ela-
borada pelo autor; (B) contraposi¢cdo de argumen-
tos retirados de autores diversos, promovendo
diadlogo construtivo com suas ideias; (C) adocdo
da tese de determinado autor
como fator determinante para o
esclarecimento de determinada
controvérsia; (D) didlogo entre
doutrina, jurisprudéncia e legis-
lacdo, demonstrando a influén-
cia de determinado autor sobre
as demais fontes do direito.

O segundo grupo (apelo “ir-
racional”) é composto pelos indicadores: (E) as-
sociacdo de argumento desenvolvido no voto
a opinido de determinado autor, de maneira a
reforcar a tese sustentada; (F) emprego do autor
como argumento baseado na histéria, demons-
trando evolucdo ou simplesmente mudanca
de entendimento; (G) exposicdo da opinido da
doutrina de forma desconectada do restante da
argumentacao; (H) citacdo de varios autores em
conjunto, externando a opinido abstrata da “dou-
trina”; (I) declaracdo explicita da utilizacdo de
determinado autor em razdo de sua autoridade.

O terceiro grupo é composto de indicadores
de controle do universo de citagdes estudado,
composto por: (J) citacdo pelo acérddo recor-
rido ou pelo parecer do Ministério Publico, de
modo a ndo estar a citacdo empregada direta-
mente em argumento do préprio STF; (K) acér-
dio extraviado, geralmente com problemas na
leitura do acérdao.

citados no

Entre os autores mais

de analise estao José

Afonso da Silva (665
citagdes) e Julio Fabbrini
Mirabete (643 citagdes)

A subsuncio de um dado ‘argumento de au-
toridade” aos grupos concernentes ao “apelo ra-
cional” e ao “apelo irracional” se deu mediante a
identificacdo ou ndo da estrutura de argumento
de autoridade indicada por Walton (2012, p. 271)¢
na argumentacdo constante dos acérddos ana-
lisados. Exemplificativamente, a subsuncdo de
determinado argumento ao indicador E, de apelo
irracional, se d4 mediante a identificacdo de es-
trutura indicada por Walton em argumento no
qual o Supremo Tribunal Federal sustenta que ‘o
entendimento adotado no presente caso deve ser
este, conforme se depreende das licées de deter-
minado autor”, sem grandes incursées substan-
ciais na argumentacdo do autor em questdo. De
outro lado, o “apelo racional a autoridade” em sua
manifestacdo mais comum (indicador A) é iden-
tificado quando determinado voto acolher e apli-
car certa definicdo doutrinaria, como é o caso da
classificacdo de determinada disposi¢cdo consti-
tucional como norma de eficacia
limitada, em aplicacdo da com-
preensdo classica de José Afonso
da Silva. Tal expediente foi reali-
zado em cada um dos acérdaos
analisados, assim subsumindo
os argumentos de autoridade
aos indicadores elencados.

Identificados e categoriza-
dos os indicadores, passou-se a terceira fase da
pesquisa, na qual se buscou comparar as for-
mas pelas quais se articularam os argumentos
de autoridade. A disparidade entre o namero de
citacdes verificado nos acérddos mais antigos
— caracterizados por conterem poucas citacoes
— e aquele percebido nos mais recentes — com
ndmero acentuado de cita¢des — exigiu a aplica-
¢do de média ponderada sobre as quantidades
de citagdes. Os pesos (p) adotados no calculo da
média foram definidos pela multiplicativa in-
versa de logaritmo na base 2 do niimero de cita-
¢Oes de cada ano analisado (n,), de modo que as
mencoes realizadas em anos com menor ocor-
réncia de citacdes terdo maior peso. A férmula
empregada pode ser representada graficamen-
te da seguinte manera:

universo

1
p = -
log,(n,)

70 REVISTA BONIJURIS | ANO 33 | EDICAO 668 | FEV/MAR 2021


https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download!%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_668/Rev_Bonijuris_668.pdf
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=%20https%3A%2F%2Fwww.editorabonijuris.com.br%2Frevista_bonijuris%2Fedicao_668%2FRev_Bonijuris_668.pdf
https://twitter.com/intent/tweet?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_668/Rev_Bonijuris_668.pdf%20&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download%20da%20edi%C3%A7%C3%A3o%20668
https://www.linkedin.com/sharing/share-offsite/?url=%20www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_668/Rev_Bonijuris_668.pdf

Angelo Gamba Prata de Carvalho e Claudia Rosane Roesler DOUTRINA JURIDICA -

Em seguida, construiram-se tabelas nas
quais, para cada autor, o numero de citacées
classificadas sob determinado indicador em
um dado ano foi multiplicado pelo peso obtido
para aquele ano. Com esses dados consolidados,
aplicou-se média aritmética que fornece a sin-
tese das citacdes de cada autor em cada indica-
dor, permitindo que sejam comparados os cinco
doutrinadores escolhidos, como se mostrara
nos resultados expostos no préximo item.

2.2. Analise dos dados recolhidos

2.2.1. O numero de citacoes

A anadlise dos argumentos articulados pelo Su-
premo Tribunal Feral ao longo das décadas de-
monstra a grande disparidade entre acérdaos
antigos e recentes no que diz respeito ao name-
ro de citagoes. Os julgados antigos apresentam
estrutura mais enxuta, em geral com menor
ndmero de paginas e menos mengdes a autores.
O crescimento do niimero de citacées pode ser
percebido do grafico que sintetiza as mencoes a
Pontes de Miranda, que somente no foi citado
em seis dos anos estudados.

Figura 1: Citacoes a Pontes de Miranda no STF
sem indicadores (citacdoes versus ano)
80
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Fonte: Carvalho e Roesler

Conforme ja se sinalizou, aponta Friedman
(1981) que o comprimento das decisées e a for-
ma de emprego das citacdes estdo relacionados
a “cultura juridica” na qual se insere determi-
nada corte, de maneira que certos estilos de
decisdo podem pertencer a um periodo tem-
poral especifico. Atributos como esses sio for-
temente influenciados pela mudanca social, de

maneira que um contexto no qual se valoriza o
acesso a justica e a obtencdo de prestacdes ju-
risdicionais equanimes e efetivas passa a impor
parametros acentuados de controle publico da
linguagem dos tribunais, sobretudo nos chama-
dos hard cases, quando posturas formalistas e
demasiadamente sintéticas nao sido capazes de
enderecar adequadamente os problemas apre-
sentados.

Além disso, ndo se pode esquecer de que o
baixo ntimero de citacbes em tempos mais
antigos pode ser causado por circunstancias
muito menos simples: a dificuldade de manu-
seamento, se ndo de acesso ao conhecimento
juridico, em razdo de o mercado editorial ter
crescido paulatinamente, agregando caracte-
risticas mais dindmicas no desenrolar do pro-
gresso tecnoldgico. Por fim, como se comen-
tarad a seguir, a confiabilidade dos metadados
dos espelhos de acérdaos disponibilizados no
sistema de buscas do Supremo pode ser ques-
tionada sobretudo em acérdaos mais antigos,
tendo em vista a construcio paulatina de uma
cultura de parametrizacdo da jurisprudéncia
do sTF segundo as fontes consultadas pelos
julgadores.

2.2.2. Os indicadores predominantes entre os
cinco autores escolhidos

Para além das alteracdes na quantidade de cita-
¢oes, a analise da série histérica permite a iden-
tificacdo de oscilagdes qualitativas no modo
como o argumento de autoridade participa das
decisées do Supremo. Dos dados coletados, de
modo absoluto, percebeu-se o predominio de
trés formas de argumentos de autoridade: (i) a
adocgado de teses de autores (A); (ii) o fortaleci-
mento de argumento do julgador pela citacdo
do autor (E); e (iii) a citacdo abstrata a “doutrina”
(H), como se depreende da Tabela 1.

A tabela1demonstra, em sintese, que a frequ-
éncia de uma ou outra modalidade de argumen-
to de autoridade é particular as caracteristicas
de cada um dos autores. Acrescente-se que, ao
passo que Pontes de Miranda e José Frederico
Marques ja eram reconhecidos pela jurispru-
déncia do Supremo antes de 1960, José Afonso
da Silva aparece na década de 1960, Mirabete na
década de 1980 e Nucci apenas em 2003.
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Tabela 1: Relacao geral (autores versus indicadores)

MIRABETE J. AFONSO
A 160,806 418,460
B 39,741 19,908
C 4,589 13,487
D 38,007 19,066
E 247,038 262,138
F 0,000 1,508
G 1,563 0,000
H 369,811 230,771
1 0,000 4,428
J 106,031 72,622
K 0,000 1,600

Fonte: Carvalho e Roesler

Apesar dessas diferencas, observe-se que
Nucci alcanga um certo equilibrio com os de-
mais autores de seu ramo, sendo citado em
intensidades semelhantes na modalidade ra-
cional do argumento de autoridade (A) e na
modalidade falaciosa (E). O mesmo ocorre com
Marques e Mirabete, que se afastam em maior
medida de Nucci apenas nas citacées abstratas
a ‘doutrina’, espécie impessoal de argumento de
autoridade que congrega a opinido de diversos
autores de renome.

Dessa observacao se pode concluir que auto-
res mais antigos, com autoridade mais sedimen-
tada, tendem a ser identificados com a “mais
abalizada doutrina’, sendo suas teses por vezes
niveladas as de outros para que o efeito do ar-
gumento de autoridade seja acentuado. Afinal,
mais dificil do que combater o argumento sus-
tentado por um ‘douto” é rebater argumentos
de um grande nimero de sabios, potencializan-
do-se, assim, o argumento de autoridade?”.

Tal constatacdo vai ao encontro da percep-
¢do de José Rodrigo Rodriguez (2013, p. 62), ao
afirmar que a argumentacdo por autoridade
nao estd necessariamente ligada ao contetdo
da citacdo, mas sim a forca do argumento de-
corrente da citacdo em razdo da influéncia das
personalidades ali relacionadas, de modo que,
“de acordo com esta forma de pensar, uma po-
sicdo é tanto mais correta quanto mais pessoas
concordarem com ela”.

PONTES MARQUES NucCd
166,870 345,720 344,178
15,089 22,351 37,906
12,479 3,255 12,063
42,643 17,146 109,379
176,262 238,452 389,650
135,655 1,529 1,506
38,473 0,000 7,517
161,628 339,172 179,563
1,590 0,000 1,540
71,309 56,313 7,724
6,365 0,000 16,640

Tabela 2: Relacao de autores de direito penal
(autores versus indicadores)

MIRABETE MARQUES NucCd
A 161,035 201,068 343,696
B 35,372 10,891 26,357
C 3,059 1,566 14,545
D 51,022 33,999 175,455
E 241,014 89,714 314,804
F 0,000 1,475 1,453
G 1,563 1,456 17,447
H 311,976 106,603 164,477
| 0,000 0,000 1,486
J 123,337 53,229 24,904
K 0,000 0,000 18,990

Fonte: Carvalho e Roesler

Como ja se comentou, decidiu-se pela divi-
sdo dos autores em dois grupos tematicos, de
maneira a evitar distor¢des advindas do gran-
de volume de acGes apreciadas pelo Supremo
em areas como o direito penal. Nesse sentido, o
mesmo fenémeno pode ser observado quando
se isolam os autores provenientes do direito
penal dos demais, analisando-se tdo somente
as acdes que versam sobre essa matéria (ha-
beas corpus, recurso em habeas corpus, inqué-
rito criminal, acdo penal originaria, revisdo
criminal).
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O isolamento dos autores de direito penal,
portanto, confirma a hipétese verificada na
relacdo geral: a existéncia de certo equilibrio
entre a adocdo de teses e o apelo irracional
a autoridade, sendo um desses autores (Mi-
RABETE) mais comumente identificado com a
opinido geral da doutrina e outro (NucciI) ten-
do suas teses plasmadas aos argumentos do
Supremo. Importa notar, nesse sentido, a ten-
déncia a adogdo das teses do autor mais atual
por seu conteldo e ao recurso a autoridade
de um dos autores mais antigos como forma
de fortalecimento retérico do argumento. Dos
dados recolhidos se observa que, nas décadas
de 1980 e 1990, Mirabete era citado de forma
semelhante a empregada com Nucci. Conside-
rando-se a predominancia dos indicadores ‘A",
“E" e “H", as representacdes graficas dos dados
analisados mostrardo apenas esses trés indi-
cadores, com vistas a facilitar a visualizacdo
dos dados:

Figura 2: Citacoes a Mirabete no STF
(citagoes versus ano)
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Fonte: Carvalho e Roesler
Figura 3: Citacoes a Nucci no STF
(citacoes versus ano)
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Fonte: Carvalho e Roesler

Fenomeno semelhante se observa com a figu-
ra de Pontes de Miranda, inclusive se analisado
em conjunto com José Afonso da Silva. Os da-
dos de Pontes demonstram variacées a medida
que o autor estabelece sua posicdo de autorida-
de (ver figura 1), alterando-se inclusive para que
o autor passe a ser utilizado como argumento
baseado na histéria (indicador F) através da ci-
tacdo a seus comentarios as constituigcdes bra-
sileiras. Por outro lado, José Afonso da Silva é
predominantemente citado em razado de suas
teses e conceitos, costumeiramente acolhidos
pelo Supremo, especialmente no que diz respei-
to a sua teoria sobre a efetividade das normas
constitucionais.

Tabela 3: Pontes de Miranda e José Afonso da
Silva nas a¢oes constitucionais

PONTES J. AFONSO
A 135,007 394,049
B 45,264 16,991
C 12,386 10,418
D 112,999 188,475
E 3,160 1,508
F 65,782 5,825
G 32,117 5,825
H 12,150 160,607
1 18,279 2,949
J 92,603 97,104
K 0,000 1,600

Fonte: Carvalho e Roesler

A tabela 3 analisou tdo somente as agoes
constitucionais (acdo direta de inconstitucio-
nalidade, acdo declaratéria de constitucionali-
dade, arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, recurso extraordinario, agravo
em recurso extraordinario, mandado de segu-
ranca, recurso em mandado de seguranca, man-
dado de injuncdo), no ambito das quais os dois
autores tiveram numero de cita¢cdes mais ex-
pressivo, destacando-se nesse sentido os recur-
sos extraordinarios.
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Figura 4: Citacoes a José Afonso da Silva no
STF (citagcOes versus ano)
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Fonte: Carvalho e Roesler

A analise das citacdes dos autores de direito
constitucional trouxe achado interessante: ar-
gumentos de autoridade em sentido irracional
(indicador E), abundantes entre os autores de
direito penal, ndo se mostraram tdo presentes,
dando lugar a um numero significativo de ar-
gumentos de autoridade em sentido racional,
especialmente para o acolhimento de teses dos
autores (indicador A). E o que se verifica, por
exemplo, da interpretacdo de normas consti-
tucionais com base em conceitos fornecidos
por Pontes de Miranda em seus comentarios
as constituicdes de 1946 e 1967, bem como da in-
corporacao da tradicional classificacdo de José
Afonso da Silva das normas constitucionais se-
gundo sua efetividade.

Figura 5: Citac6es a Pontes de Miranda no STF
por indicadores (citacoes versus ano)

Fonte: Carvalho e Roesler

Pontes de Miranda produziu obra vasta, que
abarca diversos ramos do direito, tanto no di-
reito publico - inclusive no direito penal, des-

tacando-se seu Histéria e Prdtica do Habeas
Corpus - quanto no direito privado, seja no di-
reito processual, seja no direito material, o que
justifica maior dispersdo em seus resultados.
De outro lado, José Afonso da Silva é citado e
conhecido por seu prestigio no ambito especi-
fico do direito constitucional, tanto por seus
comentarios a Constituicio de 1988 quanto por
seu Curso de Direito Constitucional Positivo.
Nas citagdes a esse autor verifica-se enfatica
predominancia de argumentos identificados
pelo indicador A, o que se interpreta como evi-
déncia de maior preocupacio dos magistrados
com a afirmacdo do papel do STF como corte
constitucional.

Dessa maneira, confirma-se a nogio segundo
a qual o argumento de autoridade é elemento
inestimavel para a pratica juridica a medida
que serve para construir e validar teoricamen-
te a operacdo das instituicées. A legitimacao do
discurso juridico por intermédio da opinido de
sujeitos especializados ndo apenas aproxima as
cortes da academia, mas principalmente pro-
move a convergéncia e a articulacido das fon-
tes do direito para a constante reflexdo sobre o
sentido das normas e das instituicdes juridicas.
Contudo, muito embora o controle concentra-
do de constitucionalidade represente parcela
expressiva dos julgados do Supremo, a maior
parte do volume de decisdes do STF nao diz res-
peito a essa seara, mas sim ao direito criminal,
como ficou evidenciado inclusive nos resul-
tados desta pesquisa. Assim, por mais que os
casos criminais ocupem parte substancial das
pautas desse tribunal, o emprego de argumen-
tos de constitucionalistas — como José Afonso
da Silva - serve em grande medida a reafirma-
¢do desse papel do STE.

Apesar desse destaque sobre os autores de
direito constitucional, os dados analisados con-
firmaram a hipoétese inicial do presente traba-
lho, segundo a qual seriam predominantes os
argumentos de autoridade no sentido irracio-
nal, empregados como obiter dicta sobretudo
no que diz respeito as citacdes de autores mais
antigos como Pontes de Miranda e Julio Mira-
bete. Soma-se a essa verificacdo a grande frequ-
éncia de citacdes a ‘doutrina” de maneira geral,
elencando-se autores, porém sem qualquer ex-
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posicdo de suas ideias, de modo a cita-los tdo
somente em razdo de seu apoio a determinado
ponto de vista.

CONCLUSAO

Com base nos achados da presente pesquisa
pode-se concluir pela proeminéncia da figura
do jurista-ou, melhor dizendo, do “grande juris-
ta” — na cultura juridica brasileira, inquinando
o discurso juridico de forte traco de irracionali-
dade e subjetivismo, o que, embora se posicione
como obiter dictum, constitui barreira a refu-
tacdo dos argumentos colocados que refoge ao
mero 6nus argumentativo decorrente dos fun-
damentos apresentados.

Além disso, como ja se antecipou, pode-se
perceber que é caracteristica fundamental
da atuacdo do STF a grande quantidade de
casos de direito penal, razio pela qual se des-
tacam em substancial medida os autores desse
ramo do direito. Tanto é assim que é necessario
analisar em separado esses autores para que
se identifiquem as caracteristicas préprias dos
argumentos em que sido empregados.

No que toca as acdes constitucionais, notou-
-se padrdo mais elevado de racionalidade, sobre-
tudo em comparacio com as cita¢ées em direito
penal. Apesar de o Supremo Tribunal Federal
julgar massivamente acdes criminais, ainda ha
cuidado argumentativo maior com as agées
constitucionais, tendo em vista o papel de corte
constitucional desempenhado por esse tribunal.

Por fim, conclui-se que a articulagdo de ar-
gumentos de ethos como os argumentos de au-
toridade podem desempenhar papel até mais
determinante do que os de logos para a con-
ducio a conclusdo de determinado voto, o que
evidencia ndo somente a natureza retérica do
discurso juridico, mas o fato de as opinides do
STF serem também destinadas a auditérios a
serem persuadidos de formas diversas, depen-
dentes da época e do estado da arte da teoria
juridica.

Nesse sentido, os dados coletados mostram
claramente a estabilizacdo de certas autorida-
des e a aparicdo de outras ao longo do periodo
analisado, de acordo com processos de persu-
asdo que merecem ser melhor investigados.
Possivelmente determinada pela facilidade de
acesso as obras, pela reiteracdo de certos usos
induzida pela formacdo profissional ofereci-
da aos julgadores e por outros mecanismos
politico-sociais de construcdo de referéncias
comuns, a estabilizacdo desses autores como
autoridades a serem invocadas, ainda que nio
de modo racional, requer outras reflexées am-
paradas em pesquisas empiricas subsequentes.
Compreender melhor esse processo auxiliaria,
ademais, a enxergar as conformacées especi-
ficas da pratica juridica brasileira e eventual-
mente discuti-la a luz de empreendimentos
tedricos que buscam estabelecer padrées de ra-
cionalidade, como as teorias juridicas contem-
poraneas. [ ]
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- O ARGUMENTO DE AUTORIDADE NO STF: UMA ANALISE RETORICA

NOTAS

1. A semelhanca entre o ad hominem e o ad
verecundiam é assim esclarecida por Walton
(2012, p. 241): "Sob certos aspectos, no entan-
to, esses dois tipos de argumentos sdo seme-
Ihantes. Os dois recorrem a fontes pessoais de
opinido, concentrando-se na posicao interna
ou na credibilidade de uma pessoa como fonte
confidvel de conhecimento. A esses dois tipos
de argumentacdo pode-se contrapor o apelo
ao conhecimento externo ou objetivo, que vem
de evidéncias cientificas como as observagoes
experimentais: é um tipo de conhecimento que
vem da natureza e ndo de uma fonte pessoal”.
2. Segundo Walton (2012, p. 271), o argumen-
to de autoridade pode ser representado da se-
guinte maneira:

"E é um especialista na area D.

E declara que A é reconhecidamente verda-
deiro

A esté contido em D

Logo, A pode (plausivelmente) ser conside-
rado verdadeiro”.
3. E por esse motivo que a refutacio por ex-
celéncia para o argumento de autoridade é o
préprio argumentum ad hominem. Ver, nesse
sentido: MIZRAH]I, 2010.
4. Pontuam os autores: “La efectividad de un
argumentum ad verecundiam deriva del meca-
nismo psicoldgico que hace que mientras mas
confianza tenga la audiencia en una persona,
mas probable es que acepte lo que esa per-
sona dice. En casos extremos, un ethos parti-
cularmente fuerte puede hacer incluso que la
argumentacion a favor de un punto de vista se
vuelva superflua. No hay ninguna necesidad
de argumentar, puesto que la audiencia confia
plenamente en la palavra del hablante y acepta
cualquier cosa que este diga o proponga” (EE-
MEREN; GROOTENDORST, 1992, p. 154). Com
isso, tem-se que o argumento de autoridade
opera, segundo a classificacdo aristotélica,
no ambito do ethos, isto ¢, dentre as provas
de persuasao que residem no carater moral
do orador. Para Aristoteles: “Persuade-se pelo
caracter quando o discurso é proferido de tal
maneira que deixa a impressao de o orador ser
digno de fé. Pois acreditamos mais e bem mais
depressa em pessoas honestas, em todas as
coisas em geral, mas sobretudo nas de que néo
ha conhecimento exacto e que deixam margem
para divida. E, porém, necessario que esta con-
fianca seja resultado do discurso e néo de uma
opinido prévia sobre o caracter do orador; pois
ndo se deve considerar sem importancia para a
persuasao a probidade do que fala, como alias
alguns autores desta arte propéem, mas qua-
se se poderia dizer que o caracter é o principal
meio de persuasao” (ARISTOTELES, 2005, p. 96).
5. O conceito de campo-dependéncia é es-
clarecido por Stephen Toulmin (2006, p. 20-1),
sendo campo-dependentes aqueles argumen-
tos cujas formas e méritos variam conforme o

campo sobre o qual versam. Segundo Toulmin:
"Diz-se que dois argumentos pertencem ao
mesmo campo quando os dados e as conclu-
sbes em cada um dos dois argumentos sdo,
respectivamente, do mesmo tipo Idgico; diz-se
que eles vém de campos diferentes quando o
suporte ou as conclusdes de cada um dos dois
argumentos ndo sao do mesmo tipo légico”.
Nao obstante, autores como Frederick Schauer
(2008, p. 1935), por exemplo, sustentam ser a
autoridade — e ndo o argumento de autoridade
— campo-invariavel, uma vez que sua forca ad-
vém ndo de seu contetido — o que determinaria
a vinculacao a determinado campo —, mas sim
de sua fonte.

6. Kotz (1988, p.661) ja atentava para a neces-
sidade de se estudar as praticas de citacdo nos
diversos campos do direito.

7. Perelman e Olberchts-Tyteca (2014, p. 31)
tracam importante distincao entre persuaséo e
convencimento: “Propomo-nos chamar persua-
siva a uma argumentagdo que pretende valer
s6 para um auditério particular e chamar con-
vincente aquela que deveria obter a adesao de
todo ser racional”.

8. Uma boa reconstrugdo analitica dessas difi-
culdades e possibilidades pode ser encontrada
em SHECAIRA; STRUCHINER, 2018.

9. Ver, por todos: ROESLER, 2016.

10. Veja-se também SHECAIRA; STRUCHINER,
2018 para a discussao sobre auditorio universal
e os auditorios particulares aos quais os julga-
dores se dirigem quando decidem os casos a
eles submetidos.

11. No que toca a pratica judiciaria finlande-
sa, interessante é a intuicdo de Aarnio: “Por
lo general, en la interpretacion finlandesa del
derecho, se encuentran referencias a la dogma-
tica juridica sdlo en las obras académicas. No
forma parte de la tradicion de los tribunales
hacer referencia a cientificos del derecho y ni
siquiera a la llamada opinion dominante. Esto
no significa que en las deliberaciones que se
realizan dentro del tribunal, a puertas cerradas,
por asi decirlo, no puedan jugar un papel impor-
tante las opiniones expresadas en la dogmatica
juridica” (AARNIO, 1991, p. 131-2). Ver também
BRAUN, 2006.

12. A titulo de exemplo, ver SHAPIRO, 2000.
No mesmo sentido, JOHNSON, 1985.

13. A estrutura formal dos espelhos que resul-
tam das buscas no mecanismo de pesquisa do
Supremo pode ser sintetizada da seguinte ma-
neira: (i) Identificacdo do processo, com o tipo
de acdo, o nimero do processo, 0 ministro-re-
lator, a data de julgamento e o 6rgdo julgador
(Tribunal Pleno ou Turmas); (ii) topico “Publica-
¢d0", no qual consta o niumero da ementa e os
volumes do Didrio da Justica, Didrio da Justica
Eletrénico ou da Revista Trimestral de Jurispru-
déncia nos quais foi publicado o acdrdao; (iii)
topico “Partes”, com a identificagdo das partes

e de seus advogados; (iv) tépico “Ementa”, do
qual consta a ementa propriamente dita, com
a sintese do julgado; (v) tépico “Indexagdo”,
com as palavras-chave por meio das quais o
acorddo pode ser facilmente encontrado pela
ferramenta da busca do Supremo; (vi) tépico
“Legislagdo”, em que se elencam os diplomas
legislativos citados no acérdao; (vii) topico
“Observacao”, no qual se inserem informagdes
concernentes ao resultado da votagao (conheci-
mento e provimento), a forma da votacéo (una-
nimidade ou maioria), aos acérdaos citados, ao
nlimero de paginas do acérdao; e (viii) topico
“Doutrina”, com as referéncias bibliograficas
utilizadas nos votos.

14. A confiabilidade do item “Doutrina” dos
espelhos datados de 1960 em diante foi testada
por amostragem, realizando-se a conferéncia
entre ementa e acérdao em 50 acordaos reti-
rados aleatoriamente de cada ano analisado.
E claro que a representatividade da amostra
diminui @ medida que aumenta o nimero de
decisdes observado em cada ano. Porém, dois
fendmenos foram observados nesse sentido:
(i) o numero de resultados das pesquisas por
acérdaos em inteiro teor ndo apresenta grande
variagdo, podendo ser citados os exemplos de
1960 (5.287 acordaos), 1965 (5.040 acérdaos),
1970 (3.014 acérdaos), 1975 (3.973 acordaos),
1980 (2.923 acordaos), 1985 (1.964 acordaos),
1990 (832 acordaos), 1995 (2.204 acordaos),
2000 (2.270 acordaos), 2005 (4.508 acordaos)
e 2010 (4.834 acordaos); (i) a tendéncia a es-
tabilizacdo da pratica de insercdo da doutrina
utilizada na ementa, guardando correspondén-
cia com aqueles citados no acérdao.

15. Esclarecimento importante deve ser fei-
to quanto a terminologia aqui empregada.
0 argumento de autoridade foi denominado
“irracional” para designar todo argumento de
autoridade que n3o integre o dominio do /ogos,
mas sim o pathos ou ethos, com vistas a atribuir
ao discurso o peso do prestigio do autor utili-
zado, e ndo propriamente agregar o contetido
daquela citacdo ao contetido do discurso. Tal
esclarecimento é importante, pois o argumento
de autoridade jamais sera “irracional” no sen-
tido de “auséncia de razao”, ja que os efeitos
almejados em seu uso fazem parte de estra-
tégia argumentativa do orador como, alids, se
discutiu detalhadamente nas segdes anteriores
deste artigo.

16. Ver também: HERDY, 2019, p. 38-42; SHE-
CAIRA, 2017, p. 305-321.

17. O argumento do grande ndmero e o ar-
gumento do “douto” sdo modalidades de ar-
gumento de autoridade citadas por Perelman
(2014).

18. Versdo editada e revisada de artigo origi-
nalmente publicado na Revista Direito, Estado e
Sociedade n. 55, p. 42 a 68, jul/dez 2019.
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0 REGIME CONSTITUCIONAL DAS
MPS EM 7 OBSERVAGOES

0S ABUSOS QUE PODEM SE MANIFESTAR NA CONDUCAO DA
ATIVIDADE LEGISLATIVA EXIGEM VIGILANCIA DA SOCIEDADE CIVIL
E DOS ORGAOS CONSTITUCIONAIS DE CONTROLE HORIZONTAL

mbora alguns associem a atividade le-

gislativa do Executivo aos regimes de

excecdo, ela é comum nas democracias

ocidentais. Alias, essa atividade, devida-

mente fiscalizada pelos érgios de repre-
sentacao e controle, é indispensavel na socieda-
de contemporanea. Estd presente na Espanha,
Italia, Portugal, Argentina e Franca, para citar
apenas alguns paises.

Enfrenta-se, hoje, todavia, uma situacao pre-
ocupante. Trata-se da crise da democracia, do
crescimento dos populismos e dos regimes ili-
berais e do manejo abusivo da atribui¢ido nor-
mativa pelo Executivo. No governo Bolsonaro,
por exemplo, vao sendo editados, algumas vezes
com malicia ou deficiéncia técnica, as dezenas,
decretos supostamente regulamentares e me-
didas provisérias. Praticas similares se repe-
tem em outras latitudes (Filipinas, Venezuela,
Hungria, Pol6nia etc.) e mesmo nos EUA, com
o uso das executive orders pelo entdo governo
Trump. Eventualmente, para driblar o risco de
uma derrota ou uma exaustiva negocia¢do com
o Congresso, pretendendo operar fato consuma-
do, o presidente prefere fazer uso da legislacao
do Executivo. Dai a necessidade de vigilancia

constante para evitar o transbordamento da
sua atribuicdo nesse campo e a importancia da
sociedade civil, dos mecanismos de controle ho-
rizontal do poder, dos contrapoderes e, particu-
larmente, da oposicdo no Congresso Nacional.
Nesse caso, ndo é demais chamar a aten¢do para
arelevancia do decreto legislativo para fulminar
o excesso do poder regulamentar (ou da delega-
¢do legislativa) e do Congresso Nacional para
operar, durante o processo de conversao, estrita
fiscalizacdo sobre as medidas provisoérias. Esse
é o contexto no qual, ainda que de modo super-
ficial, algumas questdes precisam ser pensadas.

PRIMEIRA: DEMOCRACIA E PROCESSO
LEGISLATIVO

O Supremo Tribunal Federal, exceto em deter-
minadas situacdes, como nos casos de violacdo
de direitos subjetivos dos parlamentares, tem
procurado ndo interferir no processo legisla-
tivo por entender tratar-se de questdo interna
corporis.

A doutrina constitucional mais recente, no
entanto, reclama um tratamento distinto do as-
sunto, entendendo que a ideia de lei como resul-
tado de um processo argumentativo puablico e
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A doutrina chama de jabutis os projetos de conversao ou as leis de
conversao que carregam matéria estranha a medida provisdria, por
iniciativa do relator na comissdo mista ou no plenario

robusto de deliberacdo, com contraditério (ndo
se trata de simples procedimento), no qual a voz
dos interessados ou de seus representantes me-
rece ser ouvida, ndo substancia mera formali-
dade, reclamando, portanto, um escrutinio mais
sensivel do Judicidrio no exercicio da revisdo
judicial. Em uma democracia o desvio procedi-
mental, alids, cabe reconhecer, pode ser tao gra-
ve quanto o substantivo.

Nesse contexto, uma lei pode ter sua incons-
titucionalidade declarada quando o seu procedi-
mento de elaboracio nio observar os pressupos-
tos antes referidos. Essa ndo seria, entdo, uma
questdo interna corporis insuscetivel de contro-
le, podendo, ao contrario, ser objeto, inclusive, de
processo de controle abstrato de normas.

Ora, a recuperacao da relevancia da lei e do
sentido do seu processo de elaboracao significa
também a recuperacdo da relevancia da repre-
sentacdo politica. O que se fala em relacdo a
producdo dos atos legislativos vale, igualmen-
te, para a deliberacdo em torno dos projetos de
decretos legislativos e de conversdo de medida
provisoéria.

SEGUNDA: CONTROLE JUDICIAL DOS
PRESSUPOSTOS DE EDICAO

Sabe-se que a definicdo do pressuposto da ur-
géncia ndo exige maior elaboracgdo. Se a medida
proviséria ndo pode aguardar o tempo necessa-
rio para a aprovacao de projeto de lei com so-
licitacao de apreciacdo em regime de urgéncia,
entdo o seu uso faz sentido e satisfaz o requisi-
to de edicdo. Mas a urgéncia, exceto em relacao
aos impostos (alguns dirdo tributos), ndo é ape-
nas do provimento (esfera normativa), mas ja da
sua incidéncia sobre o mundo dos fatos, razio
pela qual ndo ha lugar para medida reclamando
eficicia diferida.

Ja o conceito de relevancia é mais fluido, me-
nos preciso, menos objetivo, trazendo alguma
dificuldade para o seu controle pelo Judiciario.
Na Italia, o pressuposto é o de necessidade que

apresenta um grau de precisdo mais intenso do
gue o conceito de relevancia. Mesmo assim, com
os cuidados devidos, o Judiciario ndo deve se
eximir da tarefa de controlar esse pressuposto
de edicdo. Alias, cumpre falar da relevancia néo
apenas da matéria, mas também da situacdo a
exigir a incidéncia da normativa sobre o territ6-
rio fatico, razdo pela qual ela ndo pode ser a nor-
mal, corriqueira, compartilhada pela ordinaria
atividade normativa, mas sim a extraordindria,
combinando matéria e circunstancia. Alguns pa-
ises, com maior ou menor grau de intensidade,
promovem o controle (o tribunal constitucional
italiano com a sentenca 29, de janeiro de 1995, e 0
tribunal constitucional espanhol com a senten-
¢a 189, de 2005). Entre nés, o Supremo s6 admite a
fiscalizacdo da presenca do requisito na hip6tese
de claro excesso do poder normativo, entenden-
do que o controle principal cabe ao Congresso
Nacional. Aos poucos, cautelosamente, o Supre-
mo Tribunal Federal vai evoluindo em seu en-
tendimento nessa questao, é verdade. Mas talvez
ja seja a hora de avancar com mais velocidade.

TERCEIRA: PERTINENCIA TEMATICA E
PODER DE EMENDA

A doutrina chama de jabutis os projetos de con-
versdo ou as leis de conversdo que carregam
matéria estranha a medida provisoéria, por ini-
ciativa do relator na comissido mista ou no ple-
nario ou mediante aprovacao da prépria comis-
sdo e do plenario. Referidas emendas ostentam
dois problemas, sendo o primeiro o fato de tra-
tar de assunto estrangeiro ao campo da norma-
tiva de urgéncia e, depois, em certos casos, por
interferir na iniciativa privativa de outro poder
ou autoridade ou inserir tema vedado a esse
tipo de providéncia legislativa. Tais emendas,
reitere-se, contrariam a Constituicao, a ideia de
congruéncia indispensavel no processo legisla-
tivo (principio constitucional do devido proces-
so legislativo), agredindo, ademais, dispositivo
da Lei Complementar 95/98, que, ainda que de
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Quando presidente da Camara dos Deputados, Michel Temer decidiu
que as medidas provisdrias nao votadas no prazo constitucional
trancariam a pauta apenas dos projetos de lei ordinaria

modo indireto, também incide sobre as medidas
provisdrias.

O Supremo Tribunal Federal, na ADI 5.127/
DF, de 2015, rel. ministra Rosa Weber, felizmente
reconheceu a inconstitucionalidade desse tipo
de emenda sem relacdo com o objeto tratado
na medida proviséria. Trata-se, portanto, de
pratica agora proscrita. A decisdo da colenda
corte, em virtude de sugestdo do ministro Fa-
chin, produzira efeitos ex-nunc de modo a nio
comprometer as dezenas de leis de conversao ja
promulgadas com emendas de contrabando.

A PEC 91/19, aprovada, mas ainda ndo promul-
gada pelo Congresso Nacional, reitera, outra
vez, a proibicdo das emendas jabutis, reprodu-
zindo, no caso, o entendimento do Supremo.

QUARTA: REVOGACAO DE MEDIDA
PROVISORIA POR OUTRA

A providéncia ou o seu projeto de conversao, se
nio votados no prazo constitucional (45 dias,
nos termos do art. 62, § 6°, da CF) trancam a pau-
ta, impedindo as demais deliberacdes da casa
respectiva até a votacio final. Para evitar a con-
sequéncia e abrir a oportunidade de apreciacdo
de outra matéria, o presidente da republica, vez
por outra, revoga o provimento de urgéncia por
meio da edicdo de um outro. Isso significa que
a nova medida proviséria, a um tempo, libera a
pauta e substitui a antiga, que fica com a eficicia
paralisada até a apreciacdo da Gltima. Rejeitada
esta, cumpre apreciar a primeira. Aprovada, a
suspensao da eficicia transforma-se em revo-
gacdo definitiva. Sendo certo que o presidente
darepublica ndo pode retirar a providéncia cau-
telar, como esta autorizado a fazer em relacdo a
projeto de lei de sua iniciativa, o qual é, por mais
estranho que pareca, o expediente concebido
para a liberacdo da pauta do Congresso Nacio-
nal, permitindo a votacdo de matérias caras ao
Executivo, estratagema que tem contado com a
aceitacdo do Supremo Tribunal Federal e a cum-
plicidade do Legislativo.

QUINTA: TRANCAMENTO DE PAUTA

Em relacdo ao trancamento da pauta nas casas
do Poder Legislativo, o entdo presidente da Ca-
mara dos Deputados, Michel Temer, alegando
reinterpretar dispositivo da lei fundamental,
decidiu que as medidas provisérias ndo vota-
das no prazo constitucional trancariam a pau-
ta apenas dos projetos de lei ordinaria sobre
as matérias suscetiveis de tratamento por essa
espécie normativa cautelar, restando liberadas
para deliberacdo todas as demais proposicoes
legislativas. Tal encaminhamento, inclusive,
agora foi incorporado a PEC 91/19, que, como ja
afirmado, aprovada, mas ainda ndo promulga-
da, introduz alteracdes no regime constitucio-
nal daguela espécie normativa.

A perspicaz reinterpretacdo do dispositivo
constitucional, afinal referendada pela supre-
ma corte em feito (Ms 27.931/DF) que teve como
relator o ministro Celso de Mello, afronta, no
meu sentir, o disposto no § 6° do art. 62 da Cons-
tituicdo, segundo o qual:

Se a medida provisoria nao for apreciada em até 45
dias contados de sua publicacdo, entrara em regime
de urgéncia, subsequentemente, em cada uma das
Casas do Congresso Nacional, ficando sobrestadas,
até que se ultime a votacao, todas as demais deli-
beracbes legislativas da Casa em que estiver trami-
tando.

O texto é claro! Ele aponta para o sobresta-
mento de todas, repito, de todas as (demais) de-
liberacdes. Nao héa espaco, aqui, para ensaio de
liberdade interpretativa. Por isso, ndo se mani-
festa, na solucao referida, hip6tese de mutacao
constitucional legitima. Trata-se, na verdade, de
singelo artificio juridico que, enquanto nao pro-
mulgada a EcC 91/19, merece desaprovacao.

SEXTA: DEVOLUCAO DA MEDIDA

O presidente do Senado, particularmente em
questdes polémicas e sensiveis para a socie-
dade civil, faz uso do expediente de, editando
ato declaratério do Congresso Nacional, de-
volver a medida proviséria ao presidente da
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Cléemerson Merlin Cléve DOUTRINA JURIDICA -

Ao devolver [a MP], por ato monocratico, argumentando ilegitimidade, o
presidente do Senado estara usurpando competéncia do plenario das casas
legislativas e também da comissao mista [do Congresso Nacional]

republica pretextando inconstitucionalidade.
A iniciativa teria como fundamento disposi-
tivo do regimento interno do Senado (art. 48,
11 e XI) aplicado subsidiariamente em virtude
de remissdo da Resoluc¢do 01/02 do Congresso,
que disciplina a apreciacdo das providéncias
normativas de urgéncia. A questao é saber se a
devolucéo é legitima. H4 juristas consagrados
defendendo e condenando o encaminhamen-
to. Resido entre os que afirmam que a estra-
tagema nao pode ocorrer, sendo incompativel
com o regime constitucional da medida provi-
séria. E que ela produz efeitos imediatos, des-
de a publicacio, tendo, neste exato momento,
ingressado no mundo juridico, e, diante disso,
apenas ao Congresso Nacional, através dos
plenéarios da Camara e do Senado, caberia de-
cidir a esse respeito, aprovando ou rejeitando
a normativa, e isso depois da manifestacio
da comissdo mista prevista no art. 62, § 9°, da
Constituicao.

Ao devolver, por ato monocratico, argumen-
tando ilegitimidade, o presidente do Senado
estara usurpando competéncia do plenario
das casas legislativas e também da comissdo
mista a qual incumbe opinar sobre a constitu-
cionalidade da providéncia baixada pelo chefe
do Executivo. Se o parecer da comissdo mista

ndo é vinculante, ele é necessério, indispensa-
vel, como bem reconheceu a colenda corte em
recente julgado que teve o ministro Fux como
relator (ADI 4.029/DF). A pratica, portanto, deve
ser repelida.

SETIMA: O PROBLEMA DA PEC 91/19

A PEC 91/19 pretendeu mudar, mais uma vez, o
regime constitucional das normativas de ur-
géncia. A principal alteracdo diz respeito aos
prazos definidos e especificos para a apreciacio
pela comissdo mista, pela Camara dos Depu-
tados e pelo Senado. Os lapsos temporais sdo
peremptoérios e a vida dos parlamentares, em
consequéncia, ficara mais dificil.

H3, claro, em relacdo ao atual regime cons-
titucional, problemas que reclamam solucio.
Uma PEC cuidadosa poderia tratar do assunto,
deixando, também, algumas questées, haven-
do adequacido do ponto de vista constitucional
para disciplina em nova resolugdo. Optou-se
por caminho diverso. Foi detalhada na lei fun-
damental a ordenacdo da medida, criaram-se
NovoS prazos no processo de conversdo, emer-
gindo um impasse entre o Senado e a Camara
dos Deputados em virtude de modificacdo ao
projeto votado e encaminhado por uma das ca-
sas. Com isso, tem-se, ja foi dito mais de uma vez,

QUORUM NO CONDOMINIO

O PODER DO VOTO NAS ASSEMBLEIAS

de Luiz Fernando de Queiroz e Karla Pluchiennik Moreira

I Esta obra retne de maneira didatica a mais completa lista exemplificativa de
quoruns relacionados a vida em condominio. Desde aqueles necessarios a
aprovagao de obras, alteragdo da convencgao e regimento interno até os relativos
ao condominio tradicional e ao condominio na multipropriedade.

R$ 40,00

Compre pelo QR Code

B M Meditora

g

104 paginas

@ wwwlivrariabonijuris.combr @ 0800 645 4020 | 413323 4020


https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download!%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_668/Rev_Bonijuris_668.pdf
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=%20https%3A%2F%2Fwww.editorabonijuris.com.br%2Frevista_bonijuris%2Fedicao_668%2FRev_Bonijuris_668.pdf
https://twitter.com/intent/tweet?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_668/Rev_Bonijuris_668.pdf%20&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download%20da%20edi%C3%A7%C3%A3o%20668
https://www.linkedin.com/sharing/share-offsite/?url=%20www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_668/Rev_Bonijuris_668.pdf

- O REGIME CONSTITUCIONAL DAS MPS EM 7 OBSERVACOES

Mais do que o desacerto entre a Cimara dos Deputados e o Senado
Federal, remanesce um desconforto do Legislativo com as novas regras
por ele mesmo aprovadas. Ora, a questdo precisa ser resolvida

uma emenda constitucional aprovada, mas nio
promulgada, caso atipico de atuacdo normativa
constitucional. Emendas constitucionais pos-
teriores foram, inclusive, promulgadas, tendo
ja ingressado no mundo juridico. H3, pois, um
impasse. Parece, todavia, que mais do que o de-
sacerto entre Camara e Senado, remanesce um
desconforto do Legislativo com as novas regras
por ele mesmo aprovadas.

Ora, a questdo precisa ser resolvida. O la-
mentavel episédio mostra, inclusive, que a
aprovacdo de uma emenda constitucional re-
quer alentadas doses de sensatez e cautela. E
verdade que o mundo da vida pede constantes
atualizacdes da Constituicio e, especialmente,
de um texto detalhista como o nosso. Mas nao
se mexe na lei fundamental como se aprova
legislacdo ordinaria. Ndo se trata de discutir,

antes de ter cuidado para inserir na Constitui-
¢do novos dispositivos apenas quando estrita-
mente necessarios e dotados de inequivoca e
superlativa importancia.

CONCLUINDO

Na sociedade do terceiro milénio ndo ha como
possa o Executivo deixar de dispor de compe-
téncia normativa, seja ela legislativa, seja ela
infralegal. Esta é uma verdade incontornavel.
Mas, o que importa, agora, é a afirmacao, pela
sociedade civil e pelos érgdos constitucionais
de controle horizontal, de uma disposicao de vi-
gilancia permanente orientada ao bloqueio dos
abusos que podem se manifestar na condugido
da referida atividade. A experiéncia constitu-
cional, nesse territério, para a boa satisfacdo
dos postulados democraticos, deve ficar, por-

simplesmente, sobre o seu tamanho ideal, mas tanto, sempre sob rigoroso escrutinio. |

FICHA TECNICA // Revista Bonijuris

Titulo original: O regime constitucional das medidas provisérias em sete observacoes preambulares. Ti-
tle: The constitutional regime for provisional measures in seven preambular observations. Autor: Cleé-
merson Merlin Cléve. Professor titular Doutor das Faculdades de Direito da UFPR e do UNIBRASIL Centro
Universitario. Data de recebimento: 05.11.2020. Resumo: Embora se associe a atividade legislativa do Exe-
cutivo aos regimes de excec¢do, ela é comum nas democracias ocidentais. O STE, exceto em determinadas
situacodes, tem procurado nao interferir no processo legislativo por entender tratar-se de questdo interna
corporis. A definicido do pressuposto da urgéncia ndo exige maior elaboracio. Se a medida proviséria ndo
pode aguardar o tempo necessario para a aprova¢do de um projeto de lei em regime de urgéncia, entdo
o seu uso faz sentido e satisfaz o requisito de edi¢do. O que importa é a afirmacao, pela sociedade civil e
6rgios constitucionais de controle horizontal, de uma disposicdo de vigilancia permanente, orientada ao
bloqueio dos abusos que podem se manifestar na conducédo da atividade legislativa. Abstract: Although
executive legislative activity is associated with exception regimes, it is common in Western democracies.
The Federal Court of Justice, except in certain situations, has tried not to interfere in the legislative process
because it believes that this is an internal corporate issue. Defining the urgency assumption does not re-
quire further elaboration. If the provisional measure cannot wait for the time necessary for the approval
of a bill on an urgent basis, then its use makes sense and meets the editing requirement. What matters is
the affirmation, by civil society and constitutional bodies of horizontal control, of a provision of perma-
nent surveillance, aimed at blocking the abuses that can manifest themselves in the conduct of legislative
activity. Data do recebimento: 05.11.2020. Data de aprovacao: 02.12.2020. Fonte: Revista Bonijuris, vol. 33,
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DOUTRINA JURIDICA

Julia Claudia Rodrigues da Cunha Mota DOUTORA PELA PUC-SP

0 TRANSGENERO E A SEGURANCA
DO REGISTRO CIVIL EM BEM IMOVEL

A LEI NAO PREVIU DE QUE MANEIRA DAR A PROTECAO
NECESSARIA AO INDIVIDUO QUE ALTEROU SEU NOME E SEXO E
NECESSITA MODIFICAR MATRICULA IMOBILIARIA

os dias atuais, é essencial observar o

relevante papel do registro civil das

pessoas naturais em suas relagdes com

outros ramos do direito. A funcdo do re-

gistro civil passou por profundas e re-
centes mudancas, tornando aquele regramento
gue permanecia estatico ha anos, sem qualquer
modificacéo, ultrapassado.

A sociedade mudou e consequentemente a
forma com a qual as pessoas se relacionam foi
transformada. A globalizacdo fez com que as
barreiras fisicas deixassem de existir, e a inte-
racdo com pessoas de outras culturas e paises
abriu uma série de possibilidades, inclusive de
relacionamentos. Atualmente, é possivel casar-
-se e separar-se rapidamente. No Brasil, casa-se
em 15 dias e em outros locais, como Las Vegas,
nos Estados Unidos, em apenas um. Em terri-
tério brasileiro, ndo existindo filhos menores
ou incapazes e estando os conjuges de acordo,
pode-se separar em um Unico dia, por meio de
escritura puablica.

Algumas pessoas, antes discriminadas e
marginalizadas, agora sdo reconhecidas no
seio de sua comunidade, como nos casos dos
homossexuais, que tiveram o casamento reco-

nhecido no Brasil, e também dos transgéneros,
que passaram a contar com a possibilidade de
alteracdo de nome e de sexo na certiddo de
nascimento, sem recorrer ao Judiciario ou a
cirurgia.

A lei, sobretudo quando se trata do registro
civil, prevé o sigilo das informacdes e dos dados
sensiveis, que ndo devem ser expostos a qual-
quer pessoa, salvo por meio de requerimento
do préprio interessado ou por determinacdo
judicial. Contudo, outras areas do direito nio
previram essas alteracées, por isso ndo acompa-
nharam as mudancas que atingiram o registro
civil. Por exemplo, se porventura um transgéne-
ro tiver herdado um imével quando crianga, e
ao se tornar maior de idade, j4 com a alteracdo
do seu nome e sexo realizada no registro civil,
desejar atualizar a matricula desse imével, mas
ainda constarem o nome e 0 sexo anteriores,
de que maneira ele deve proceder? A apresen-
tacdo do documento de identidade no registro
de imoéveis ndo sera o suficiente, ainda que a
numeracao permaneca a mesma. Sera necessa-
ria a apresentacdo da certiddo em inteiro teor
expedida pelo registro civil competente para
comprovar a modificacdo feita.
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Outra questdo que em breve chegara ao registro de imdveis e que necessitara
do assento do registro civil atualizado para a devida constatacao e, se
for o caso, averbagao, sera a hipétese de filiacao socioafetiva

Pela lei brasileira, o sigilo da informacao esta
assegurado e, portanto, a certiddo de nascimen-
to sera emitida sem qualquer mencéo a retifica-
¢do realizada. Por isso, o interessado devera so-
licitar a emissdo da certiddo em inteiro teor de
seu nascimento, em que constara o nome e sexo
primitivos, bem como a redesignacio efetua-
da, e leva-la ao registro de iméveis competente
para atualizar a matricula.

A legislacao brasileira ndo previu de que ma-
neira resguardar o sigilo e dar a protecdo ne-
cessaria ao individuo transgénero por ocasido
da modificacdo da matricula imobilidria. Uma
solucdo possivel seria averbar a alteracdo, que
necessitara da certiddo expedida pelo registro
civil para realizar a especialidade subjetiva e,
entdo, encerrar a matricula imobiliaria, abrin-
do-se nova matricula para aquele imével, com o
nome e 0 sexo do proprietario ja alterados.

Outra questdo que em breve chegara ao re-
gistro de imdveis e que necessitard do assento
do registro civil atualizado para a devida cons-
tatacao e, se for o caso, averbacao, sera a hip6te-
se de filiacdo socioafetiva. No Brasil, até a publi-
cacdo do Provimento 63, de 14 de novembro de
2017, pelo Conselho Nacional de Justica, sabia-se
que, em regra, a pessoa natural teria, no maxi-
mo, dois genitores — salvo pouquissimos casos
de reconhecimentos judiciais que autorizaram
a inclusdo de um padrasto ou madrasta no as-
sento de nascimento.

Apés a edicao do referido provimento o reco-
nhecimento socioafetivo pode ser feito direta-
mente no registro civil, ainda que a pessoa te-
nha os dois genitores no assento de nascimento.

Dessa forma, o registro de iméveis s6 tera a
certeza da quantidade e dos nomes de todos os
genitores com a apresentacao pelo registro civil.
A indispensabilidade dessa informacao ocorre-
ra sobretudo nos casos de registro de partilha
por falecimento, em que a ordem da vocacdo
hereditaria é essencial e, no caso de omissao de
algum dos genitores, os herdeiros poderao ser

prejudicados — sabe-se, infelizmente, que no
caso de inventario judicial poucos juizes solici-
tam certid6es atualizadas do registro civil para
comprovacao da qualidade de herdeiros.

Em decorréncia da realidade exposta, a ques-
tio primordial a ser respondida neste artigo é:
qual o papel do registro civil das pessoas natu-
rais na atuacdo do principio da especialidade
subjetiva do registro de iméveis?

Inquiricdo complexa que sugere, para ser elu-
cidada, diversos outros questionamentos, tais
como:

a) E possivel ao registrador imobiliario verifi-
car a alteracdo do transgénero sem a apresenta-
¢do do seu assento expedido pelo registro civil?

b) Uma vez procedida a alteracdo na qualifi-
cacdo do transgénero na matricula do imével a
ele pertencente, o registrador sera obrigado a
observar o sigilo determinado aos registradores
civis? Se sim, de que maneira ele deve proceder?

c) Sera necessario fazer constar dos assentos
a filiacdo das partes envolvidas, hoje facultati-
va pela legislacdo brasileira, para a verificacdo
dos casos de filiacdo socioafetiva, uma vez que
a maioria dos documentos de identificacdo nao
estido adaptados a mostrar mais de dois genito-
res?

d) No caso de ter havido uma adocao péstu-
ma, a comprovacao também ocorrera por meio
da certidao do registro civil?

e) De que maneira o registrador imobiliario
deve proceder nos casos de conversao da uniao
estavel em casamento, cujo 6bito ocorreu antes
da conversdo?

O objetivo geral deste trabalho é fazer um
exame critico da necessidade de apresentagdo
da certiddo atualizada do registro civil para fins
de qualificacdo junto ao registrador imobiliario,
como forma de observar o principio da especia-
lidade subjetiva.

A relevancia social da pesquisa repousa na
autoridade conferida ao registrador civil, de-
tentor das mais diversas alteracées do estado
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O principio da especialidade subjetiva busca identificar as partes
envolvidas no negécio juridico. Dessa forma, o registrador imobiliario tem
de verificar se quem transmite o bem é, de fato, a mesma pessoa

civil das pessoas naturais, demonstrando a sua
efetiva atuacdo na defesa da seguranca juridica,
agindo em parceria com o registrador imobi-
liario.

1. PRINCIiPIOS REGISTRAIS

Quando um titulo é apresentado ao registro, o
registrador imobilidrio vai proceder a qualifi-
cacdo registral. Ricardo Dip! conceitua a qua-
lificacdo registral (imobilidria) como ‘o juizo
prudencial, positivo ou negativo, da poténcia de
um titulo em ordem a sua inscricao predial, im-
portando no império de seu registro ou de sua
irregistracao’.

A andlise do titulo passa pela observancia
dos principios registrais ja amplamente consa-
grados, tais como os principios da legalidade, da
prioridade, da rogacdo ou instancia, da publici-
dade, do trato sucessivo, da inscricdo e também
o principio da especialidade. Esses principios
sdo o sustentaculo da atividade registral imobi-
lidria.

Afranio de Carvalho? explica que ‘o principio
de especialidade significa que toda inscricdo
deve recair sobre um objeto precisamente indi-
vidualizado”. Ele esta divido em trés classes: a)
a chamada especialidade objetiva, que diz res-
peito ao objeto da situagdo juridica, ou seja, ao
imével, com todas as suas caracteristicas; b) a
especialidade subjetiva, que se refere as pessoas
titulares de direitos ou poderes enunciados na
situacio juridica, sobretudo a completa identi-
ficacdo das partes; e c) a especialidade do fato
juridico, que relaciona-se a natureza, as condi-
¢oes e ao valor3.

2. O PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE
SUBJETIVA E SUA INTERACAO COM O
REGISTRO CIVIL DAS PESSOAS NATURAIS
A especialidade subjetiva, segundo Ulysses da
Silva, “significa que todas as pessoas participan-
tes do registro devem ser identificadas e qualifi-
cadas, de modo a gerar a certeza de que, em uma

alienacao ou oneracao, o transmitente ou deve-
dor seja a mesma pessoa adquirente no registro
de origem™.

O principio da especialidade subjetiva bus-
ca sobretudo identificar as partes envolvidas
no negdcio juridico. Dessa forma, o registrador
imobilidrio tem de verificar se quem estiver
transmitindo um bem §é, de fato, a mesma pes-
soa que inscrita como proprietaria daquele bem
na matricula do imével.

Normalmente, essa identificacdo é realiza-
da por meio da conferéncia dos documentos
pessoais de identificacdo dos envolvidos, ao se
verificar se o nimero de identidade ou do CcpPF
(cadastro de pessoas fisicas) é o mesmo tanto na
matricula quanto no titulo apresentado.

Em outras ocasides sdo necessarias outras
formas de identificacdo ou de determinacédo
das pessoas envolvidas no negécio juridico, por
exemplo, estabelecer se a pessoa ndo sofreu mu-
dancas em seu estado civil durante o periodo de
compra e venda do imével, notadamente nos
dias de hoje, quando o numero de divércios e no-
vos casamentos é bem maior do que anos atras.

Sobre o assunto, Luiz Guilherme Loureiros
esclarece:

A identificacdo da pessoa constitui um elemento de
seu estado civil, vale dizer, do lugar que ela ocupa
durante sua vida na sociedade e na familia a qual
pertence. Esse estado é traduzido por qualidades
permanentes, aquelas que nao mudam conforme
o lugar onde a pessoa se situa: o nome, a filiacao,
0 sexo, 0 casamento e a nacionalidade. Quando o
Oficial do Registro Civil constata as qualidades de
uma pessoa, elas existem qualquer que seja a ma-
neira como sao constatadas e ainda que nao sejam
constatadas integralmente.

O principio da especialidade estd presen-
te em varias legislacées registrais, tal como a
portuguesa®. A legislacdo espanhola, de modo
semelhante a brasileira, determina que em se
tratando de pessoas fisicas devera constar da
inscricao imobiliaria:

[...] nombre; apellidos; D.N.l.; mayoria de edad o en

otro caso la edad que tuviera; el estado civil: soltero,
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No Brasil, o regime de bens é escolhido antes da celebragdo do
casamento e, caso seja diverso do regime de bens convencional, é
necessaria a lavratura de escritura pubica de pacto antenupcial

casado o viudo, o divorciado o separado; en caso de
estar casado, el régimen econémico matrimonial y
nombre, apellido y domicilio del otro cényuge si el
acto afectara a la sociedad conyugal; la nacionali-
dad; vecindad, y domicilio.”

Por meio da especialidade subjetiva o regis-
trador imobiliario pode apurar se outros prin-
cipios também estdo sendo respeitados, por
exemplo, o principio da continuidade registral,
evitando, muitas vezes, a partilha per saltum?.

O cumprimento de boa parte das exigéncias
decorrentes do principio da especialidade sub-
jetiva ocorre com a apresentacao das certidées
expedidas pelo registrador civil. Assim, se o
registrador imobilidrio desejar estabelecer ou
verificar o atual estado civil do proprietario
ele devera exigir a apresentacdo da certiddo
de nascimento ou de casamento, podendo dela
constar — ou ndo — a averbacio da separacao ou
do divércio. Da mesma forma, serd necessario
apresentar a certidao de ébito do titular do imé-
vel para proceder a averbagdo na matricula de
seu 6bito ou para cancelar algum 6nus vitalicio
a ele instituido, como no caso do usufruto.

O regime de bens por ocasido da qualifica-
¢do registral também é verificado por meio da
apresentacdo da certiddo de casamento. Na
Argentina, por exemplo, a conven¢do matrimo-

nial ocorre por escritura publica antes da cele-
bracdo do matriménio, s6 produzindo efeitos a
partir dessa celebracdo. A escritura podera ter
suas clausulas modificadas antes do casamento,
também por escritura publica, mas para produ-
zir efeitos contra terceiros deve estar anotada a
margem do assento de casamento®.

Jano Brasil, o regime de bens s6 pode ser alte-
rado por determinacao judicial. Ele é escolhido
antes da celebracdo do casamento e, caso seja
diverso do regime de bens convencional (comu-
nhéo parcial de bens), é necessaria a lavratura
de escritura pubica de pacto antenupcial e sua
apresentacdo ao cartério de registro civil, por
ocasido da habilitacdo para o casamento.

Observe-se que a escritura de pacto ante-
nupcial sera levada ao registro de iméveis do
domicilio conjugal para ser registrada, apds
o casamento, sem prejuizo de sua averbacdo
obrigatéria no lugar da situacdo dos iméveis de
propriedade do casal ou dos que forem sendo
adquiridos, para ciéncia de terceiros.

Contudo, é dispensada a lavratura de escritu-
ra publica de regime de bens quando a altera-
¢ao for deferida por sentenca judicial®. Dessa
forma, caso o regime de bens seja alterado judi-
cialmente, o mandado ou a sentenca com forca
de mandado devera ser apresentado junto ao
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- O TRANSGENERO E A SEGURANGA DO REGISTRO CIVIL EM BEM IMOVEL

registro civil competente pelo registro do casa-
mento, para que seja efetivada a devida averba-
¢do a margem do assento. A certiddo do registro
civil ja averbada sera o documento que devera
ser apresentado ao registrador imobiliario para
que este proceda a averbacdo na matricula do
imével.

Algumas outras qualificacées estdo surgindo
e poderdo ser solicitadas pelo registrador imobi-
liario no afa de elucidar dGividas, como quando
se averba o 6bito de uma pessoa que declarada-
mente nio deixou filhos e, depois, se recepciona
inventario para registro em que o beneficiario
seja filho do proprietario. Se tiver havido uma
adocdo post mortem, sua comprovacgao tanto
para o registro civil retificar o ébito declarado
quanto para o registrador imobiliario verificar a
gualidade de herdeiro filho devera ser realizada
com a apresentacdo da certiddo de nascimento.

Apesar da importancia do principio da espe-
cialidade subjetiva, esta podera
ser, eventualmente, afastada
por determinacdo judicial, so-
bretudo quando houver erro
material no elemento identifi-
cador pessoal da parte envol-
vida, desde que nio represente
risco de dano para terceiros,
tampouco impossibilite a iden-
tificacdo segura das partes'™.
Nesse sentido, existem decisées®? autorizando
a transmissdo de imével sem a devida inscricdo
do seu titular no cadastro de pessoa fisica.

Essa posicao de relativizar o principio da es-
pecialidade subjetiva ndo prejudica a atividade
registral, desde que realizada com a prudéncia
e autorizacdo devidas. Na visdo de José Rena-
to de Freitas Nalini, ‘os principios iluminam,
elucidam, inspiram. Ndo podem ser ignorados,
mas precisam ser continuamente revisitados.
Sao suscetiveis de adaptacio aos novos tempos.
Mas nio podem perder suas raizes™3,

3. A QUESTAO DOS TRANSGENEROS

Por meio do Provimento 73, de 28 de junho de
2018, a Corregedoria Nacional de Justica regu-
lamentou e deu efetividade a decisido proferida
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamen-
to da ADI 4275/DF, que interpretou ‘conforme

Aidentidade de género
é manifestacdo da
personalidade da pessoa
humana e cumpre
ao Estado apenas o
papel de reconhecé-la,
nunca de constitui-la

a Constituicdo e o Pacto de San José de Costa
Rica, o art. 58 da Lei dos Registros Publicos,
permitindo que os transgéneros, grupos de pes-
soas interpretado em sentido amplo™4 possam
requerer diretamente ao registrador civil das
pessoas naturais a alteracdo do prenome, sexo
ou ambos, sem necessidade de intervencao ci-
rargica, tratamento hormonal ou autorizacdo
judicial.

Tereza Rodrigues Vieira esclarece que ‘“a
identidade de género é manifestacdo da perso-
nalidade da pessoa humana e, como tal, cumpre
ao Estado apenas o papel de reconhecé-la, nun-
ca de constitui-la™s.

Por essa razdo, pode-se dizer que a desjudi-
cializacdo da alteracdo de prenome e de sexo
aos transgéneros foi providéncia tardia na le-
gislacdo brasileira, principalmente se compa-
rarmos as legislacdes de Portugal e da Espanha,
que ja a permitiam.

O procedimento simplifica-
do, realizado diretamente no
registro civil, sem que o inte-
ressado tenha de se submeter
a qualquer laudo, exame ou
cirurgia, ndo afastou a discri-
minacdo existente, que ainda é
muito grande. Para que os direi-
tos a intimidade e a dignidade
sejam preservados, o procedi-
mento e a averbacdo sao sigilosos, e a certiddo
expedida pelo registrador civil ndo contém ne-
nhuma indicacio dessa alteracao.

A “publicidade nio é irrestrita no Registro
Civil das Pessoas Naturais, havendo dados sen-
siveis que sdo protegidos e somente sdo dispo-
nibilizados em casos excepcionais e com justo
motivo. O principio da publicidade, nesse caso,
é balizado pela protecdo a intimidade e privaci-
dade™s.

Os principios, apesar de semelhantes nos
diversos registros publicos, tal como a publici-
dade presente no registro civil das pessoas na-
turais e também no registro de iméveis, reper-
cutem de maneira diferente em cada um deles?.

Segundo Carlos Ferreira de Almeida:

A ideia da necessidade dos actos juridicos privados
serem conhecidos para além das proprias partes esta
latente desde a mais remota antiguidade, surgindo
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com maior ou menor forca, conforme as épocas,
e determinado, quer pelo interesse colectivo, re-
presentado pela administragao publica, quer pelos
interesses privados de terceiros afectados por tais
actos.18

Nesse caso, se um transgénero proprietario
de imével antes da transicdo quiser atualizar a
matricula imobilidria, preservando a sua inti-
midade, sem exposicao a terceiros, de que forma
o registrador imobilidrio devera proceder?

Primeiramente, é preciso frisar que a aver-
bacdo de tal alteracdo sera realizada mediante
apresentacdo da certidao expedida pelo registro
civil competente. Essa certiddo sera em inteiro
teor, pois nela constardo o nome e o sexo ante-
riores, assim como a averbacdo com a sua altera-
¢do. A certiddo trara a certeza da modificagdo e
também quando ela foi realizada. Essa seguran-
¢a ndo é possivel apenas com a apresentacdo da
identidade contendo a nova qualificacio.

Os registros gozam de fé pu-
blica, que significa a presuncdo
legal, “quanto aos registros, da
verdade do seu contetido, da
existéncia dos direitos deles
resultantes e da sua pertenca
aos titulares neles inscritos, ou
seja, da verdade e exatiddo da
situacao juridica resultante dos
factos inscritos™e.

No direito brasileiro a alte-
racdo é lancada a margem do assento de nasci-
mento do transgénero, o que facilita a consta-
tacdo pelo registrador imobilidrio, no caso de
apresentacao de certiddo em inteiro teor.

Ja o direito portugués permite que seja la-
vrado novo assento de nascimento, no caso de
mudanca de sexo e a consequente alteracdo do
nome proprio. A realizacdo do novo assento de
nascimento foi determinada pela Lei 38/182°.

Feita a averbacdo na matricula do imével,
gualquer pessoa que a solicitar tera noticias da
alteracdo de prenome e de sexo realizada pelo
seu titular, sem necessidade de se dirigir ao re-
gistro civil para dela ter conhecimento, o que
nao ocorreria no registro civil, uma vez que ha
sigilo dessa informacao.

Como visto, a publicidade é restrita no regis-
tro civil das pessoas naturais, o que ndo ocorre

Uma solugao seria,
apos a averbacdo na
matricula do imével

com alteracao de nome

e sexo, 0 encerramento
desta e a abertura de
uma nova matricula

no registro de iméveis. Entretanto, mesmo nao
sendo restrito até hoje esse principio no regis-
tro de iméveis, nada impede que o registrador
imobiliario, ciente da importancia da preserva-
¢do dos direitos a intimidade e a privacidade do
titular, busque maneiras de a atender.

Uma solugdo razoavel e imediata diante da au-
séncia de dispositivo legal seria, apés a averbagao
na matricula do imével com alteragcdo do nome e
do sexo de seu proprietario, o encerramento des-
ta e a abertura de uma nova matricula, lancando
a qualificacdo ja alterada de seu proprietario.

Dessa forma, caso seja necessario apenas
comprovar a propriedade do imével por meio
de certiddo atualizada ndo seria dado conhe-
cimento da alteracdo. Todavia, o proprietario
nio estara resguardado se for solicitada uma
certiddo vintenaria do bem, pois o registrador
imobiliario terad de emitir a certiddo com as ma-
triculas, transcricées e averbagdes pertencen-
tes ao imével nos ultimos vinte
anos.

A abertura de matricula em
virtude de averbacdo de alte-
racido de nome e de sexo do
proprietario ou titular de di-
reito real ndo esta prevista na
legislacdo brasileira, mas seria
possivel face aos principios da
dignidade da pessoa, da privaci-
dade e do direito a intimidade.

José Renato de Freitas Nalini fez a anélise,
quando ainda nio era possivel a alteracdo de
nome e de género diretamente no registro civil,
sobre a possibilidade de abertura de matricu-
las, flexibilizando o principio da especialidade,
esclarecendo que “é possivel flexibilizar, mitigar
ou adequar a aplicacdo de determinada norma,
dentro de um prudente critério, ponderando os
efeitos que decorrem dessa opgao, sempre com
a interpretacdo tendente a efetivacdo do regis-
tro"?, o que parece o caso em questao, de obser-
var a publicidade do registro imobiliario, sem
expor diretamente o envolvido.

4. A FILIACAO SOCIOAFETIVA

A familia passou por um processo de profunda
transformacdo nos altimos anos. Basta lembrar
que antes da Constituicdo Federal de 1988 a fa-
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A Constituicao brasileira de 1988 rompeu paradigmas e passou a
prever a igualdade dos filhos, havidos ou ndo da relacao de casamento
ou por adogdo, com os mesmos direitos e qualificagdes

milia que recebia a protecdo estatal era somen-
te aquela legalmente constituida, por meio do
matriménio, bem como os filhos que recebiam a
protecao do Estado e consequentemente maior
amparo da legislacao, inclusive em termos de he-
ranca, eram aqueles ditos “legitimos”, ou seja, nas-
cidos na constancia do casamento dos seus pais.

A Constituicdo brasileira de 1988 rompeu
paradigmas e passou a prever a igualdade dos
filhos, havidos ou néo da relagcdo de casamento
ou por adoc¢do, com os mesmos direitos e qua-
lificag6es, proibindo quaisquer designagées dis-
criminatérias relativas a filiacao.

A mudanca da carta magna nao deixa de ser
também um reflexo da lei que autorizou o di-
voércio em 1977 no Brasil.

O avanco da medicina também contribuiu
com as mudancas no direito de familia, em ra-
zdo do sucesso do nascimento do primeiro bebé
de proveta na década de 1970, que contribuiu
para que o sonho de gerar uma crianca fosse al-
cancado por intimeras pessoas.

Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira?? e
Konstanze Rérhmann ressaltam que a prolife-
racao das denominadas:

[...] familias mosaicos, familias patchwork (Alema-
nha), familias ensambladas (Argentina), step-fami-
lies (Estados Unidos), familles recomposées (Franca),
representam o mais novo e desafiante modelo fami-
liar j& conhecido pelo Direito de Familia. As familias
pluriparentais resultam da pluralidade das relagdes
parentais, especialmente fomentadas pelo divorcio,
pela separacao, pelo recasamento, seguidos das fa-
milias nao matrimoniais e pelas desunioes.

Com a mudanca na formacao das novas fami-
lias os conceitos juridicos acompanharam a evo-
lugdo para assegurar e proteger a familia, consti-
tuida ndo mais somente pelo sangue, a biolégica,
mas também aquela constituida por livre e es-
pontanea vontade, ligada por lancos de afeto.

Joao Baptista Villela ja afirmava no final dos
anos 1970 que ‘a paternidade, em si mesma, ndo
é um fato da natureza, mas um fato cultural?3,
decretando a desbiologizacdo da paternidade.

Mesmo antes da Constituicdo de1988,alei em
intmeras situagées atribuia a quem pode néo
ser o pai biolégico ou a quem manifestamente
nao o é, como no caso da presuncio de legitimi-
dade da prole nascida de mulher casada, a doa-
¢do e também a extinta legitimacao adotiva?4.

Os lacos afetivos ganham destaque. No Bra-
sil, por meio do Provimento 63, posteriormente
alterado pelo Provimento 83, ambos do Conse-
lho Nacional de Justica (CNJ), decidiu-se regu-
lamentar decisdes recorrentes nos tribunais: o
reconhecimento da filiagdo socioafetiva.

Mesmo aquelas pessoas que possuam os dois
genitores no seu registro de nascimento podem
inserir mais um pai ou mais uma méae, que nio po-
der3o sofrer, pelas leis brasileiras, qualquer discri-
minacdo ou distingdo. Para tanto, ao se verificar
a certidio de nascimento nao se sabera quem é o
genitor biolégico e quem é o socioafetivo.

Zeno Veloso lembra que, ‘estabelecida a fi-
liacdo socioafetiva ocorrem todos os efeitos
do parentesco natural: pessoais e patrimoniais
(sucessorios, inclusive). O sobrenome do pai ou
da mie socioafetiva (ou de ambos) constara no
nome do filho"?5 bem como os nomes dos avés
no seu assento de nascimento. As parentali-
dades biolégica e socioafetiva coexistem com
a mesma intensidade, sem que haja prevalén-
cia de uma sobre a outra ou alguma distin¢do
— funciona, na via inversa, da mesma maneira
que a adocdo, ja que ndo se revela na certiddo de
nascimento que a pessoa foi adotada. E se hou-
ver filhos naturais dos genitores o adotivo tera
os mesmos direitos que os naturais.

O procedimento de reconhecimento socio-
afetivo é realizado perante o registrador civil
das pessoas naturais, mas s6 é permitido para
pessoas acima de 12 anos de idade e cuja dife-
renca de idade com o genitor seja de, no minimo,
dezesseis anos.

A socioafetividade pode se estabelecer entre
tio e sobrinho?, sendo vedado o reconhecimento
socioafetivo aos irmaos entre si e aos ascendentes.
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Julia Claudia Rodrigues da Cunha Mota

DOUTRINA JURIDICA

Conclui Veloso: “O jurista nao pode deixar de observar estes novos paradigmas,
a evolugao crescente do direito de familia. Quem nao acompanhar esse
movimento, fica parado no tempo e é ultrapassado pelos fatos”

De que maneira isso afeta o registro de imé-
veis? Isso impactara na percepc¢ao geral e podera
ocasionar algumas duvidas, s6 elucidadas com a
apresentacdo da certiddo do registro civil. Por
exemplo, se alguém tiver falecido, deixando dois
filhos como herdeiros de um bem, registrando-
-se o formal de partilha no registro imobiliario.
Um dos herdeiros possui um filho e o outro nao,
mas aquele sem filhos teria feito o reconheci-
mento socioafetivo do sobrinho. Morrendo o
herdeiro com filho, serd levado ao registro de
iméveis o inventario para que se transfira a par-
te dele ao filho. Passando algum tempo, falece o
outro herdeiro, sem filhos biolégicos, e o regis-
trador imobiliario recebera o inventario para re-
gistro transferindo a sua parte para o sobrinho,
gue também aparecera como filho na partilha.

Parece confuso? Sao os novos tempos. Fami-
lias e arranjos familiares modernos em que as
pessoas nao terdo apenas dois genitores, mas
poderao ter até quatro genitores. Pela legislacao
brasileira, até a alteracdo do Provimento 63 pelo
Provimento 83 era permitido o reconhecimento
socioafetivo por um pai e uma mae, totalizando
até dois pais e duas mées no campo da filiacao
no assento de nascimento.

Trata-se de uma questdo interessante, que em
breve batera as portas dos registradores imobili-

arios brasileiros, os quais deverao se socorrer do
principio da especialidade subjetiva para melhor
qualificar e identificar as partes. Mas essa ques-
tdo ndo sera util apenas com relacdo a sucessao
patrimonial, pois, caso o reconhecido socioafeti-
vamente acrescente o sobrenome do novo geni-
tor, uma vez que nao é obrigatério o acréscimo,
ele podera requerer a retificacdo de seu nome na
matricula do imével de que seja proprietario.
Como bem conclui Zeno Veloso, ‘o jurista ndo
pode deixar de observar estes novos paradig-
mas, a evolucao crescente do Direito de Familia.
Quem nio acompanhar esse movimento, fica
parado no tempo e é ultrapassado pelos fatos.

5. A ADOCAO POSTUMA E OUTRAS
QUESTOES RELACIONADAS A FILIACAO
E possivel ainda que ocorra adogio péstuma, o
que é permitido pela legislacdo brasileira. As-
sim, pode ser averbado o ébito de determinado
proprietario de imével, por meio da apresenta-
¢do de sua certidao de 6bito, na qual conste que
ele ndo deixou filhos e, depois, ser apresentada
a partilha dos bens deixados por seu falecimen-
to, tendo como beneficiario o seu filho.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente per-
mite que a adocdo seja deferida ao adotante
que, apés inequivoca manifestacdo de vontade,
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venha a falecer no curso do procedimento, an-
tes de prolatada a sentenca.

Todavia, a jurisprudéncia tem admitido a
adocdo poéstuma, mesmo que o falecimento
ocorra antes de iniciado o processo, em razio
da presenca da socioafetividade e, com isso, da
posse do estado de filho?.

Outra questdo semelhante a essa é a da fe-
cundacéo artificial post mortem, porque o C6-
digo Civil presume concebidos na constancia
do casamento os filhos havidos por fecunda-
cao artificial homoéloga, mesmo que falecido o
marido.

Logo, assim como ocorre no caso da adocao
post mortem, o registrador imobiliario podera
se deparar com um 6bito de alguém sem des-
cendentes, e posteriormente submeter a quali-
ficacdo registral um formal de partilha de bens
em que o beneficiario seja o filho do falecido.

Isso também ocorrerd com o registrador
civil, que devera orientar o interessado, apds
registrado o nascimento do filho, a proceder a
retificacdo do assento de ébito do genitor, para
acrescer o descendente.

A fecundagdo post mortem, em regra, ndo é
permitida pela legislacdo espanhola, salvo se o
marido tiver consentido em documento publico
ou testamento para que o material seja utiliza-
do nos doze meses seguintes ao seu falecimento
para fecundar sua mulher. Dessa forma, a legis-
lacdo espanhola permitira o reconhecimento da
filiagdo matrimonial?e.

No Brasil ndo ha prazo previsto na legislacdo
para a utilizacdo do material, o que gera contro-
vérsias doutrinaria3® e jurisprudencial sobre o
direito hereditario daquele ndo concebido no
momento do ébito do genitor.

6. A CONVERSAO DA UNIAO ESTAVEL EM
CASAMENTO, APOS O FALECIMENTO DE
UM DOS CONVIVENTES
A Constituicdo brasileira de 1988 reconheceu a
protecdo do Estado a unido estavel entre duas
pessoas como entidade familiar, determinando
que lei facilitasse sua conversio em casamento.
Os estados regulamentaram, por meio de
suas corregedorias de justica, as formas de fa-
cilitacdo dessa conversdo em casamento. Algu-
mas corregedorias? dispensaram a ceriménia

de celebracdo do casamento e, com isso, a assi-
natura do termo de casamento pelos nubentes.

Outros aspectos da conversido da unido estavel
em casamento, também permaneceram diver-
gentes entre os estados. No estado de Sdo Paulo
nao consta do assento de casamento convertido
a partir da unido estavel, em nenhuma hipétese,
a data doinicio, o periodo ou sua duracio. Em ou-
tros estados?2 contudo, é possivel a conversao da
unido estavel em casamento, com efeitos retroa-
tivos desde a data de inicio da unido estavel.

Com isso, algumas situa¢des ndo demoraram
a aparecer, tal como o falecimento de um dos
pretendentes no curso do processo de habilita-
¢do, durante o prazo dos proclamas.

Noestado de Sdo Paulo passou a ser possivel a
conversao da unido estavel em casamento, mes-
mo falecendo um dos nubentes, apés o inicio do
procedimento de habilitacdo para casamento,
mas antes de terminado o prazo dos proclamas,
devendo o oficial do registro civil das pessoas
naturais, nessa hipétese, apés a constatacao do
falecimento de um dos nubentes e decorrido o
prazo legal dos proclamas, sem que haja oposi-
¢do de impedimentos matrimoniais, submeter o
procedimento ao juiz corregedor permanente33,

Pensar que essa possibilidade aberta pela
legislagdo brasileira ndo tera influéncia nos de-
mais paises é ledo engano, pois o estado civil im-
porta em qualquer lugar, sobretudo se houver
implicacdes econémicas, como no caso de fale-
cimento, em que havera inventario e partilha de
bens deixados pelo falecido.

Recentemente, uma “invasdo brasileira”
aconteceu, sobretudo em Portugal, em funcio
da seguranca e da educacdo asseguradas por
aquele pais, fazendo que os pedidos de reconhe-
cimento de dupla cidadania também proliferas-
sem. Esse movimento migratério assemelha-se
ao ocorrido na década de 1990 para o Japao, e
nos anos 2000 para os Estados Unidos.

A onda migratéria volta-se agora a Europa,
com compra de iméveis e abertura de negécios,
tudo com o intuito de facilitar a obtencao de
visto permanente e/ou agilizar o processo de
cidadania.

Assim, em qualquer lugar onde seja recepcio-
nada uma certiddo de casamento que, na data
indicada como data da celebracido do casamen-
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Julia Cldudia Rodrigues da Cunha Mota DOUTRINA JURIDICA -

to, um dos nubentes ja tiver falecido, causara
estranheza. Até um registrador imobiliario bra-
sileiro podera ter dividas quanto ao constante
na certidao, pois se o nubente estava falecido,
como poderia ter contraido ndpcias? Também
é curial lembrar que em S3o Paulo a certiddo de
casamento entregue pelo registrador civil ndo
traz nenhuma referéncia que aquele casamento
é decorrente de uma conversido de unido estavel,
por isso, se ndo conhecer a decisdo que possibi-
litou a conversdo, mesmo diante do falecimento
do nubente, ira recuséa-la ou solicitar maiores es-
clarecimentos.

Em S3o Paulo o procedimento de habilitacdo
e o assento realizado no livro do registro civil
indicam que se trata de conversdo de uniio es-
tavel em casamento, mas a certiddo entregue
a parte, ndo. Nesse procedimento, como dito, a
Unica diferenca é que nio havera ceriménia de
celebracao realizada pelo juiz de paz. Transcor-
rido o prazo dos proclamas, os nubentes podem
retirar a sua certiddo de casamento em cartério.
O resto do procedimento é idéntico ao casamen-
to civil.

A data do casamento que constara da cer-
tiddo nos casos de conversdo da unido estavel
sera o décimo sexto dia, ap6s a entrada do pro-
cedimento de habilitacdo, isso porque pela le-
gislacdo brasileira os proclamas deverdo ficar
afixados durante quinze dias em cartério. Antes
desse prazo, s6 é possivel contrair matriménio
se o juiz corregedor o dispensar, em casos ex-
cepcionais.

Dai a necessidade da abordagem do tema. Se
houver solicitacio de averba¢do de mudanca de
estado civil, por exemplo, de um proprietario de
imével de solteiro para casado junto ao registra-
dor imobilidrio serdo apresentadas: a certiddo
de casamento, com a anotacdo de falecimento
do nubente, antes da data indicada como sendo
a do casamento; e também a certidio de 6bito
do proprietario, dela constando o seu correto
estado civil, ou seja, casado.

Trata-se de questdo interessante quanto ao
momento do casamento. Como nio ha celebra-
¢do considera-se aperfeicoada a vontade dos
companheiros no momento da subscricdo do
requerimento de habilitacdo para casamento,
solicitando a conversdo da unido estavel.

Dessa maneira, se o nubente falecer um dia
ap6s a entrada dos papéis o assento de 6bito
dele sera lavrado como solteiro - se for o caso
—e,no 16° dia, o0 nubente sobrevivente retirara a
certiddo de casamento e solicitara a averbacdo
de retificacdo do estado civil do falecido para
casado, bem como a anotacio de seu ébito no
termo de casamento.

Assim, haverd um casamento datado poste-
riormente a morte do nubente. Sim, é possivel, e
esse entendimento normativo traz uma série de
implicacdes, em especial quanto ao direito suces-
sério, tornando viavo o conjugue sobrevivo. Se
antes alguém quisesse impugnar a situacao ju-
ridica do nubente, alegando talvez a inexisténcia
da unido estavel, com a certiddo de casamento
em maos, essa impugnacao nio tera vez, pois ha-
vera a certificacdo do casamento vélido.

CONCLUSAO

As familias passaram por profundas modifica-
¢oes nos ultimos anos. Privilegiou-se os lacos
de afeto que unem as pessoas, mas também se
verificou a busca incessante da felicidade, o que
fez que o niimero de unides estaveis, casamen-
tos e divércios também crescesse.

A legislacdo tem tentado acompanhar todas
essas mudancas e tem buscado nio disseminar
a discriminacao, seja entre filhos, companhei-
ros, conjuges, seja entre transgéneros.

Com todas essas mudancas, o presente artigo
demostrou a importancia do principio da espe-
cialidade subjetiva na qualificacdo registral, na
medida em que identifica e qualifica o titular do
direito transmitido, adquirido ou modificado
pelo registro imobiliario.

A certeza dessa qualificacdo é feita, em espe-
cial, com o auxilio das certiddes expedidas pelo
registrador civil das pessoas naturais que, por
meio de sua fé publica, expede as certiddes ne-
cessarias com a seguranca e a publicidade ne-
cessarias aos registros publicos.

Varios casos praticos foram relatados para de-
monstrar as alteracées que podem ocorrer e as
situacdes que exigirdo do registrador imobiliario
a apresentacao das certiddes do registro civil.

As situacdes relatadas sido decorrentes das
mais recentes modificagées no direito de fami-
lia que impactam na qualificacdo registral.
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- O TRANSGENERO E A SEGURANGA DO REGISTRO CIVIL EM BEM IMOVEL

Pelo exposto, o documento principal, por
ser originario e por estar revestido de fé publi-
ca, promove a alteracdo no registro de iméveis,
observado o principio da especialidade subje-

naturais.

tiva. Nos casos que envolvam a modificacdo
do estado civil da pessoa natural, a certidao
sera expedida pelo registro civil das pessoas
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Glaucio Francisco Moura Cruvinel JUIZ DE DIREITO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO PARANA

RETOMADA DE ATOS PROGESSUAIS
APOS 0 DECURSO DE PRAZO

O PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E A AMPLA DEFESA
POSSUEM MAIOR DENSIDADE E DEVEM PREPONDERAR EM
RELACAO AO PRINCIPIO DA IMPRESCRITIBILIDADE DOS DELITOS

1. MODALIDADES DE CITACAOE A
SUSPENSAO DO PROCESSO NA CITACAO
POR EDITAL
citacdo é o ato que inaugura a relacdo
processual. Por meio dela, o réu toma
conhecimento da acusacdo que lhe é
feita e, a partir de entdo, ha desenvol-
vimento processual e os demais atos
podem ser praticados. Pode ser real ou ficta.
Citacao real, também conhecida como pessoal,
é aquela em que o acusado é direta e pessoal-
mente citado.

Nao ha davida, nessa hipotese, de que o réu
tomou contato direto com a acusacio a ele
imputada. O ato pode se instrumentalizar por
mandado, carta precatoéria, carta rogatoria, car-
ta de ordem ou por requisigao.

Em nosso sistema penal a citacdo é, em regra,
pessoal e por mandado, ja que o art. 351 do Cé-
digo de Processo Penal prescreve que “a citacio
inicial far-se-a por mandado, quando o réu esti-
ver no territério sujeito a jurisdicdo do juiz que
a houver ordenado.”

Entretanto, nem sempre sera possivel, ou vi-
avel, a pratica da citacdo pessoal. Da-se lugar,
entdo, a citacdo ficta, que é aquela em que se

presume que o réu tenha tomado ciéncia do
ato. Essa espécie de citacdo divide-se, no pro-
cesso penal brasileiro, em duas hipéteses: ci-
tacdo por hora certa! e a citagdo por editalz O
regramento das duas modalidades de citagao
esta previsto nos arts. 362 e 363 do Coédigo de
Processo Penal:

Art. 362. Verificando que o réu se oculta para ndo
ser citado, o oficial de justica certificard a ocorrén-
cia e procedera a citagdo com hora certa, na forma
estabelecida nos arts. 227 a 229 da Lei n° 5.869, de
11 de janeiro de 1973 — Codigo de Processo Civil.
(Redacao dada pela Lei n° 11.719, de 2008).

Art. 363. O processo tera completada a sua forma-
¢ao quando realizada a citacdo do acusado. (Re-
dacdo dada pela Lei n°® 11.719, de 2008). [...] § 1°
Néo sendo encontrado o acusado, serd procedida a
citagdo por edital. (Incluido pela Lei n° 11.719, de
2008).

No caso da citagdo por hora certa, o réu deli-
beradamente recusou-se a receber o mandado
citatério pelo oficial de justica, ou seja, se ocul-
tou para evitar a citacdo. O instituto foi conce-
bido para que nio se premie o ardil, a malicia
e a deslealdade processual daqueles que volun-
tariamente queiram se beneficiar com a poster-
gacdo do ato processual, induzindo eventual
prescricao.
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Glaucio Francisco Moura Cruvinel DOUTRINA JURIDICA -

A citacao por edital foi trazida pela Lei 9.271/96. Antes dela havia cita¢ao
por edital por hora certa, ou quando o réu estivesse inacessivel, em
virtude de epidemia, guerra ou por outro motivo de for¢a maior

Trata-se de modalidade excepcional e ha uma
série de precaucdes e exigéncias para que o ato
seja valido. Em suma, deve haver a confluéncia
de uma série de fatores que demonstrem a deli-
berada intencdo do réu em se ocultar. Segundo
Renato Marcao (2016. p. 898):

Expedido o mandado de citagdo ou a carta precato-
ria, se durante as diligéncias o oficial de justica cons-
tatar que o réu esta se ocultando para ndo ser cita-
do, devera certificar nos autos de forma detalhada
as diligéncias realizadas e os motivos que o levaram
a tal conclusao, que por certo ndo podem decorrer
de uma Unica tentativa de citacao pessoal. S6 depois
de bem analisadas as ponderagdes do oficial é que
0 juiz ira decidir sobre a realidade da ocultagao e
cabimento ou ndo da citacdo na forma tratada. [...]
Dentre tantas outras, as evidéncias mais comuns de
gue o acusado se oculta para nao ser citado pes-
soalmente sdo as seguintes: embora estando em
sua residéncia ou local de trabalho, ndo atende ao
chamado do oficial de justica; muda de residéncia;
deixa de frequentar locais onde constantemente era
encontrado; combina horario com o oficial de justica
por telefone ou por intermédio de outra pessoa e
ndo comparece no local ajustado para ser citado.3

Situacdo diversa ocorre com a citacdo por
edital. Ndo ha forma alguma de contato com o
réu, ou indicacdo de que possa ter tido ciéncia
da acdo contra ele proposta. Configura-se quan-
do nao houver noticias do paradeiro do acusado
e ja tiverem se esgotado todos os meios de bus-
ca por enderecos.

A citagdo por edital, na forma como esta dis-
posta no Cédigo de Processo Penal, foi trazida
pela Lei 9.271/96. Antes dela havia citacdo por
edital nas hipéteses hoje concebidas para cita-
¢do por hora certa* ou quando o réu estivesse
inacessivel, em virtude de epidemia, de guerra
ou por outro motivo de forca maior, ou ainda,
guando o réu fosse pessoa incertas. Nao havia a
citacdo por edital para casos em que o réu sim-
plesmente ndo era encontrado.

Nesses casos, de acordo com a legislacdo an-
terior ao advento da Lei 9.271/96, havia a cha-
mada crise de instancia, na qual o processo nao
tinha prosseguimento, apesar do regular trans-
curso do prazo prescricional.

Por esse motivo, diante da ampliacdo das
hipéteses autorizadoras da citacdo por edital,
e com a finalidade de impedir a prescricdo nos
crimes em que ela ocorresse, o legislador deter-
minou, no art. 366 do Cédigo de Processo Penal
que:

Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer,
nem constituir advogado, ficardo suspensos o pro-
cesso e o curso do prazo prescricional, podendo o
juiz determinar a produgdo antecipada das provas
consideradas urgentes e, se for o caso, decretar pri-
sao preventiva, nos termos do disposto no art. 312.
(Redagdo dada pela Lei n® 9.271, de 17.4.1996)

Observa-se que nio ha, no texto da lei, qual-
quer mencdo a termo final para o prazo de sus-
pensdo legal. Ademais, o art. 367 do Cédigo de
Processo Penal, imediatamente seguinte ao
artigo citado acima, trata da revelia e do pros-
seguimento do processo sem a presenca do
acusado, com a condicdo de que seja ele, ante-
riormente, citado ou intimado pessoalmente
para qualquer ato do processo:

O processo seguird sem a presenca do acusado que,
citado ou intimado pessoalmente para qualquer ato,
deixar de comparecer sem motivo justificado, ou, no
caso de mudanca de residéncia, ndo comunicar o
novo endereco ao juizo.

Para melhor compreensao da estrutura do
sistema de citacdo e dos objetivos do legislador
ao estabelecer o instituto da citacdo por edital,
recorremos a exposicdo de motivos do projeto
de Lei 4.897-A/95, de lavra do entdo ministro da
justica, Alexandre de Paula Dupeyrat Martins,
que tinha por escopo alterar os arts. 366, 367, 368,
369 e 370 do Cédigo de Processo Penal:

Em relacdo a citagao por edital, artigo 366, cogita-
-se da suspensao do processo e do proprio curso
da prescricdo para a hipdtese do nao compareci-
mento do acusado. Tal hipotese, sem duvida, leva
a incerteza quanto ao conhecimento, pelo acusado,
da acusacdo a ele imputada, o que pode motivar a
alegacdo posterior, de cerceamento de defesa. Com
efeito, os principios da ampla defesa e do contradi-
torio, adotados no ordenamento juridico brasileiro,
e a previsao da Constituicao Federal de que ninguém
sera privado de liberdade ou de seus bens sem o de-
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- RETOMADA DE ATOS PROCESSUAIS APOS O DECURSO DE PRAZO

A solucdo adotada pelo STF no julgamento do Recurso Extraordinario
460971 nao é pacifica, e o tema voltou a ser discutido em nossa corte
suprema nos autos do Recurso Extraordinario 600851

vido processo legal (art. 5°, LVI) conferem o respaldo
legal a nova pretensao do artigo 366, ainda mais
quando a ela se acrescenta (paragrafo 1°) a autori-
zagdo para que se produzam antecipadamente, as
provas, consideradas de maior urgéncia. No entan-
to, a configuracdo da revelia do acusado apds seu
comparecimento inicial ndo pode servir de obstaculo
ao prosseguimento da instrugdo criminal (art. 367).8

Portanto, da andlise da atual redacio dos dis-
positivos citados do Cédigo de Processo Penal
(especialmente os arts. 366 e 367), bem como da
exposicdo dos motivos que levaram a sua edicao,
conclui-se que a prescricao do crime investigado
no processo em que houve a citagdo por edital
somente comeca a ser computada com a citacio
pessoal. Essa foi, inclusive, a interpretacdo que o
Supremo Tribunal Federal deu ao tema:

Ementa: I. Controle incidente de inconstitucionalida-
de: reserva de plenario (CF, art. 97). “Interpretacao
que restringe a aplicagao de uma norma a alguns ca-
sos, mantendo-a com relagao a outros, nao se iden-
tifica com a declaracao de inconstitucionalidade da
norma que é a que se refere o art. 97 da Constitui-
¢d0.” (cf. RE 184.093, Moreira Alves, DJ 05.09.97). /I.
Citagdo por edital e revelia: suspensdo do processo
e do curso do prazo prescricional, por tempo inde-
terminado — C.Pr.Penal, art. 366, com a redacdo da
L. 9.271/96. 1. Conforme assentou o Supremo Tribu-
nal Federal, no julgamento da Ext. 1042, 19.12.06,
Pertence, a Constituicdo Federal néo proibe a sus-
pensdo da prescricdo, por prazo indeterminado, na
hipdtese do art. 366 do C.Pr.Penal. 2. A indetermi-
nacdo do prazo da suspensdo ndo constitui, a rigor,
hipdtese de imprescritibilidade: ndo impede a reto-
mada do curso da prescri¢do, apenas a condiciona
a um evento futuro e incerto, situacdo substancial-
mente diversa da imprescritibilidade. 3. Ademais, a
Constituicao Federal se limita, no art. 5°, XLIl e XLIV,
a excluir os crimes que enumera da incidéncia ma-
terial das regras da prescricao, sem proibir, em tese,
que a legislacao ordinaria criasse outras hipoteses. 4.
Nao cabe, nem mesmo sujeitar o periodo de suspen-
sao de que trata o art. 366 do C.Pr.Penal ao tempo
da prescricao em abstrato, pois, “do contrario, o que
se teria, nessa hipotese, seria uma causa de interrup-
¢ao, e nao de suspensao.” 5. RE provido, para excluir
o limite temporal imposto a suspensao do curso da
prescricao. (RE 460971, Relator(a): Min. Sepulveda
Pertence, Primeira Turma, julgado em 13/02/2007,
DJ 30-03-2007 PP-00076 EMENT VOL-02270-05 PP-
00916 RMDPPP v. 3, n. 17, 2007, p. 108-113 LEXSTF
v. 29, n. 346, 2007, p. 515-522) (grifos nossos).

A solucdo adotada pelo STF no julgamento do
Recurso Extraordinario RE 460971 ndo é pacifica,
e o tema voltou a ser discutido em nossa corte
suprema nos autos de Recurso Extraordinario
600851. Nesse recurso se reconheceu repercus-
sdo geral do tema, em 16 de junho de 2011, e esta-
va incluido para julgamento em 4 de novembro
de 2020, mas foi retirado da pauta. Eis a ementa
do julgamento que se reconheceu a repercussdo
geral:

Ementa: Constitucional. Processual penal. Réu ci-
tado por edital. Revelia. Suspensao do processo e
do prazo prescricional nos termos do art. 366 do
Codigo de Processo Penal. Controvérsia sobre a
existéncia de limitacdo temporal. Artigo 5°, XLII E
XLIV, da Constituicdo Federal. Repercussao geral
reconhecida. (RE 600851 RG, Relator(a): Min. Ricar-
do Lewandowski, julgado em 16.06.2011, DJe-124
DIVULG 29.06.2011 PUBLIC 30.06.2011 EMENT
VOL-02554-02 PP-00216 RT v. 100, n. 912, 2011,
p. 568-574)

2. CONTROVERSIAS QUANTO A RETOMADA
DA MARCHA PROCESSUAL APOS A
CITACAO POR EDITAL

Sob o argumento de que a indeterminacdo do
prazo de suspensdo do processo conduziria a
criacdo de tipos penais imprescritiveis, o Supe-
rior Tribunal de Justica, diversamente do Su-
premo Tribunal Federal, temperou a aplicagdo
da norma legal com a edi¢do do Enunciado 415:
“Stimula 415 — O periodo de suspensdo do prazo
prescricional é regulado pelo maximo da pena
cominada. (Simula 415, Terceira Se¢ao, julgado
em 09.12.2009, DJe 16.12.2009)".

O texto do enunciado indica que somente a
suspensao do prazo prescricional seria limitada
e nao o curso do processo. Como um dos pre-
cedentes originarios do enunciado de simula,
disponiveis no sitio eletrénico do préprio Supe-
rior Tribunal de Justica, se encontra a seguinte
decisdo:

O art. 366 do CPP ndo fixa prazo maximo tanto

para o periodo da suspensao do curso processual,
quanto para a implementacao do lapso prescri-
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Glaucio Francisco Moura Cruvinel DOUTRINA JURIDICA -

0 que se tem é a postergacdo da fase de defesa para a do processo
judicial e ndo a supressao do direito de defesa. Tanto o devido processo
legal quanto a ampla defesa nunca sao afastados por completo

cional. Admitir que a suspensao do prazo prescri-
cional siga indefinidamente significaria tornar im-
prescritiveis condutas cuja punicdo abstratamente
cominada seja branda. O parametro para o limite
da suspensdo do curso do prazo prescricional, em
caso de suspensao do processo nos termos do
art.366 do CPP, é aquele determinado pelos inci-
sos do art. 109 do Cédigo Penal, adotando-se o
maximo da pena abstratamente cominada ao deli-
to (HC 34345 SP, Rel. Ministro Gilson Dipp, Quinta
Turma, julgado em 07.10.2004, DJ 16.11.2004, p.
305).7

Tal decisdo, como se observa, refere-se so-
mente ao prazo prescricional, e ndo ao prazo de
suspensao do processo.

Apesar disso, e em evolucdo da interpretacao
da relativizacdo da norma processual, o Supe-
rior Tribunal de Justica vem entendendo que
ndo ha possibilidade de cisdo entre a suspensio
do prazo prescricional e a suspensido do proces-
so. Dessa forma, com a retomada do curso pres-
cricional, haveria necessariamente a retomada
do processo, ainda que ndo praticado o ato de
citacdo pessoal:

Habeas corpus. Art. 10, § 1°, inciso Ill, da Lei n°®

9.437/1997. suspensao do processo e do prazo

prescricional. Decurso do prazo suspensivo. Retoma-

da do processo e da prescricao. Impossibilidade de

cisao. Inexisténcia de violacdao ao principio da ampla
defesa e do contraditério, pois o paciente esta sen-

do assistido regularmente por defensor nomeado
pelo juizo. precedentes. 1. A norma inserta no art.
366, do Codigo de Processo Penal, possui natureza
duplice, ndo podendo ser cindida. Assim, ao ser sus-
penso o processo, 0 mesmo deve ocorrer com o pra-
zo prescricional. 2. O prosseguimento da acao penal
instaurada em desfavor do Paciente, réu revel, ndo
implicou a violagao ao principio da ampla defesa e
do contraditorio, pois o acusado foi regularmente
assistido por defensor nomeado pelo juizo, no bojo
de instrucao criminal regular. 3. Restou, assim, na
hipdtese, assegurado ao Paciente — cuja condena-
gao transitou em julgado em 25/08/2010 - o direito
a ampla defesa e ao contraditério, deixando-se, de
outro lado, de privilegiar a conduta evasiva adotada
pelo acusado que, no caso, visou tdo-somente tu-
multuar o bom andamento da acdo penal. 4. Writ
denegado. (HC 178.300/DF, Rel. Ministra Laurita
Vaz, Quinta Turma, julgado em 10.04.2012, Dle
17.04.2012).

No mesmo sentido, ha decisdo do Tribunal de
Justica do Estado do Parana:

Correigdo parcial — Furto qualificado e corrupgéo
de menores — Suspensao do processo e do prazo
prescricional — Artigo 366 do CPP — Natureza du-
plice — Impossibilidade de cisao do processo com
a retomada da prescricdo e a paralisagdo da acao
penal — Precedentes do Superior Tribunal de Jus-
tica e deste egrégio Tribunal — Procedéncia, com
comunicagao ao magistrado. (TJPR — 52 C. Criminal
—0031362-72.2018.8.16.0000 - Catanduvas — Rel.:
Desembargador Marcus Vinicius de Lacerda Costa —
J. 06.09.2018)
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- RETOMADA DE ATOS PROCESSUAIS APOS O DECURSO DE PRAZO

Tal linha de raciocinio néo é isolada®, o que
demonstra forte tendéncia em se considerar a
possibilidade de retomada do processo, mesmo
sem haver a citacdo pessoal do réu.

3. CONFLITO ENTRE O PRINCIPIO DA
AMPLA DEFESA E A NORMA GERAL

DA IMPRESCRITIBILIDADE DE CRIMES:
POSSIVEIS SOLUCOES

Apesar do entendimento jurisprudencial aci-
ma colacionado, entendemos que o instituto da
suspensdo do processo em virtude da citacdo
por edital ndo pode ser tomado apenas da pers-
pectiva processual. Tem ele ligacdo direta com,
pelo menos, trés importantes principios cons-
titucionais: da ampla defesa, do devido proces-
so legal e o da imprescritibilidade de crimes.

Ora, toda a discussdo posta coloca em con-
flito o principio constitucional da imprescri-
tibilidade de crimes, em virtude da proibicdo
constitucional da existéncia de penas perpétu-
as, com o principio do devido processo legal e
da ampla defesa. Ndo ha forma de se analisar
o instituto da suspensido do processo que nao
passe pela apreciacdo necessaria desses trés
principios.

Os principios do devido processo legal e da
ampla defesa estdo descritos no art. 59, incisos
LIV e LV, da Constituicio Federal: “LIV — ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal; LV — aos litigantes, em pro-
cesso judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”

O principio do devido processo legal é mais
abrangente e pressupde o da ampla defesa. E a
diretriz que regula a relacdo sancionatéria do Es-
tado soberano com os individuos. Eventuais pon-
deracdes e relativizacdes a esse mandamento sdo
excepcionais e transitérias, como ocorre em ca-
sos de medidas urgentes, em que nio ha possibi-
lidade de prévia oitiva da parte. Situacdo similar
se da com a relativizacdo da ampla defesa em fase
de inquérito policial/administrativo (RE 304.857,
rel. Min. Marco Aurélio, 12 Turma, j. 24-11-2009).

Em verdade, o que se tem é a postergacdo
da fase de defesa para a do processo judicial, e
nao a supressido cabal e completa do direito de
defesa. Portanto, tanto o devido processo legal

guanto a ampla defesa nunca sio afastados por
completo do ordenamento, constituindo-se ver-
dadeiro fundamento do estado democratico.

Por outro lado, o principio da imprescritibili-
dade é extraido de forma transversal, pela inter-
pretacdo da norma constitucional (art. 5°, XLVII,
‘b, CF), a qual determina que nido havera penas
de carater perpétuo. A prépria Constituicao re-
lativiza o instituto ao estabelecer como impres-
critiveis a pratica do racismo (art. 5°, XLII, CF)
e a acdo de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado demo-
cratico (art. 5°, XLIV, CF).

Assim, tem-se que o principio da imprescriti-
bilidade de crimes possui menor densidade juri-
dica em relacdo aos principios da ampla defesa
e do contraditério. Seja porque aquele é relativi-
zado pela prépria Constituicdo, seja porque es-
tes possuem carater perene, sendo ponderados
tdo somente de forma diferida, ou postergada.

Dessa forma, a discussdo em causa é se é pos-
sivel retomar a pratica de atos processuais sem
a citacdo acusado (com a finalidade de se evitar
a existéncia de crimes imprescritiveis), mesmo
que para tanto se viole o devido processo legal
(auséncia de citacdo e da ampla defesa, em con-
sequéncia).

Entendemos, nesse caso, ser impossivel o re-
torno da marcha processual, porque, ao se ga-
rantir efetividade ao principio constitucional
da imprescritibilidade de delitos, seriam viola-
dos, pelo menos, outros dois principios consti-
tucionais de maior densidade (devido processo
legal e ampla defesa).

Outra solucdo que alvitramos possivel é a re-
tomada somente do computo do lapso prescri-
cional, sem o retorno dos atos processuais. Com
essa solucado, foram privilegiados os principios
constitucionais em detrimento da interpreta-
¢do de que nido ha possiblidade de cisdo entre
a suspensao processual e da prescricio. Parece-
-nos, inclusive, a norma mais adequada. Assim,
a consequéncia pratica seria que o Estado,
quando nao localizado o acusado, teria o prazo
em dobro para buscas.

CONCLUSAO
A par de todas as consideracdes, concluimos
gue a solucdo a ser empregada, que mais se co-
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Glaucio Francisco Moura Cruvinel DOUTRINA JURIDICA -

aduna com a ordem constitucional vigente, é a
impossibilidade de retomada da marcha proces-
sual sem o ato citatério.

Vimos que os principios do devido processo
legal e da ampla defesa possuem maior densi-
dade e devem preponderar em relacio ao prin-
cipio da imprescritibilidade dos delitos.

Por outro lado, outra solucdo que se afigura
possivel seria a retomada do computo do lapso
prescricional, sem o prosseguimento dos atos
processuais. Aplicada essa alternativa, todos os
principios constitucionais tocados pela discus-
sdo estariam guarnecidos em detrimento da in-
terpretacao da impossibilidade de cisdo entre o

transcurso do processo e da prescricao. |

NOTAS

1. Art. 362. Verificando que o réu se oculta
para ndo ser citado, o oficial de justica certifica-
ra a ocorréncia e procedera a citagdo com hora
certa, na forma estabelecida nos arts. 227 a 229
da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — C6-
digo de Processo Civil. (Redacao dada pela Lei
n°11.719, de 2008).
2. Art. 363. O processo tera completada a sua
formacao quando realizada a citacao do acusa-
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DOUTRINA JURIDICA

ﬁngelo Antonio Cabral MESTRE EM DIREITO DO TRABALHO PELA USP

William José da Silva ADVOGADO

JUSTA CAUSA NA RESCISAQ DO
CONTRATO DE TRABALHO

A COMPREENSAO DESTE SECULAR INSTITUTO JURIDICO PASSA
NECESSARIAMENTE PELA COMPREENSAO DO CONTEXTO
HISTORICO, ECONOMICO E SOCIAL DE SUA CRIACAO

construcdo teérica de Evaristo de Mo-

raes Filho dialoga com a doutrina bra-

sileira, sendo certo que os conceitos

histéricos desenvolvidos por ele funda-

mentam, até hoje, inGmeros pareceres
juridicos, acérdaos, sentencas, teses e disserta-
coes. Recorrer a leitura dos classicos do direito
do trabalho é fundamental para a compreensao
do tema que se pretende abordar.

Os estudos expressivos sobre justa causa fo-
ram produzidos entre os anos de 1946 a1977 e, apés
esse periodo, outras obras de relevancia académi-
ca foram criadas, revistas, atualizadas e amplia-
das, destacando-se a ja mencionada de Evaristo de
Moraes Filho (1946); A justa causa na resciséo do
contrato de trabalho, de Dorval de Lacerda (1947);
A falta grave no direito do trabalho, de Wagner D.
Giglio (1966); Justa causa para o despedimento do
empregado, de Anténio Lamarca (1977).

A primazia do didlogo histérico a respeito
dos fundamentos da justa causa reside na espe-
cial forma de organizacdo da sociedade brasilei-
ra. Recorde-se que a construcao do mercado de
trabalho livre no Brasil foi precedida de intensa
escraviddo, abolida tardiamente, como unica
forma de reproducio do capital:

O que se tem, portanto, na base de formacdo do
capitalismo brasileiro é a cultura escravagista, refor-
cada por um liberalismo de conveniéncia, tudo isso
em um momento histérico que, nos paises centrais
do capitalismo, ja se adentrava periodo de contesta-
¢ao do liberalismo e do proprio capitalismo (Souto
Maior, 2017, p. 124).

Nao é ocioso recordar que o poder disciplinar
é um desdobramento do direito de propriedade
(art. 5°,xx11, da Constituicado), bem como um dos
elementos conceituais de empregador (art. 2°,
CLT), o revela a sua ascendéncia com a escravi-
dao, onde os cativos eram vistos como objetos
de propriedade e ndo como sujeitos portadores
de direitos. Essa correlacdo histéria, por exem-
plo, ndo passou despercebida a Arion Sayao Ro-
mita: “...importa um poder de senhoria do supe-
rior em face do inferior, do qual este ndo pode
unilateralmente livrar-se” (ROMITA, 1983, p. 46).
Dai ndo ser raro que se confunda nas relagées
fenomeénicas a subordina¢do com uma cultura
de dominacio.

1. LEI 62/1935 - A POSITIVACAO DA JUSTA
CAUSA

A dispensa por justa causa é a mais gravosa
porta para o desemprego. Produz um prejuizo
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N&o é incomum a reversao em juizo da dispensa por justa causa, o que, por
si s6, ndo enseja o pagamento da indenizacao por danos morais, conforme o
Informativo 172 do TST, o que configura segunda punicdo ao trabalhador

financeiro ao empregado decorrente da mitiga-
¢do das verbas rescisoérias, mitiga o poder aqui-
sitivo do dispensado e compromete o sustento
préprio e da sua familia:

O trabalho constitui para o trabalhador seu Unico re-
curso para ganhar a vida: ele é o escravo do seu tra-
balho. Se ndao pode empregar-se, arrisca-se a morrer
de fome (Porumb, p. 37 apud Moraes, 1996, p. 65).

E preciso insistir no fato, sem incorrer em
tautologia, de que o desemprego é a pior forma
de punicdo que o empregador pode infligir ao
empregado na sociedade capitalista, pois rebai-
xa o trabalhador a reserva de mao de obra e, ndo
raro, o obriga a mitigar as exigéncias para a sua
recolocacao:

Privar o homem do trabalho é priva-lo de dignida-
de humana. E justamente o que se faz ao homem
guando se admite que seja aplicada a ele a pena
de suspensao do trabalho, que nao encontra outros
fundamentos que ndo os do arbitrio do poder e da
estupidez juridica (Machado Filho apud Lamarca,
1977, p. 156).

Tratando-se do capitalismo dependente?, do
qual o Brasil é exemplo, a dispensa por justa cau-
sa, e consequentemente auséncia de pagamen-
tos das verbas rescisérias, pode ser fundamen-
tada na continua e ciclica superexploracdo do
trabalhador, com o rebaixamento das suas con-
dicGes sociais e acimulo de capital financeiro,
que decorre, dentre outros fatores, do inadim-
plemento previsto no ordenamento juridico.

[...] a economia industrial dependente reproduz, de
forma especifica, a acumulacdo de capital baseada
na superexploracao do trabalhador. Em consequ-
éncia, reproduz também o modo de circulagdo que
corresponde a esse tipo de acumulacao, ainda que
de maneira modificada: ja nao é a dissociacao entre
a producdo e a circulagdo de mercadorias em funcao
do mercado mundial o que opera, mas a separacao
entre a esfera alta e a esfera baixa da circulacdo no
interior mesmo da economia, separagao que, ao nao
ser contraposta pelos fatores que atuam na econo-
mia capitalista classica, adquire um carater muito
mais radical (Marini, 2011, p. 164).

Ademais, ndo é incomum a reversio em juizo
da dispensa por justa causa, o que, por si s6, ndo

enseja o pagamento da indenizacdo por danos
morais, conforme o Informativo 172 do TsT, de
20182, configurando, assim, uma segunda puni-
¢do aotrabalhador. A primeira foi a dispensa sem
0 pagamento das verbas rescisérias e a segunda
é caracterizada pela ndo indenizacao da violacdo
aos seus direitos da personalidade, afetados pela
imputacao faltosa afastada pelo judiciario.

Disso tudo compreendemos que nio é possi-
vel estudar o conceito de justa causa sem aten-
tar-se ao contexto histérico da producao da Lei
62, de 1935:

Estes exemplos legislativos brasileiros vao aqui lan-
cados a titulo do reconhecimento da ruptura excep-
cional por justa causa dos contratos de trabalho,
ainda mesmo que dentro dos textos tradicionais
dos nossos codigos privatistas (Moraes Filho, 1996,
p. 60).

Em matéria especifica de legislacio do traba-
lho, vale recordar superficialmente os mecanis-
mos legais anteriores a Lei 62/1935, sendo eles:
Dec. 16.107, de 30.7.1923; Dec. 20.465, de 1.10.1931;
Dec. 22.872, de 29.6.1933; Dec. 24.273, de 22.5.1934;
Dec. 24.275, de 22.51934; Dec. 24.615, de 9.7.1934;
Dec. 54, de 12.7.1934; Dec. 183, de 26.12.1934.

E possivel notar que a década de 30 do sécu-
lo 20, em virtude de sua efervescéncia cultural
e politica, fomentou inimeras cria¢des legisla-
tivas, desempenhando um papel fundamental
no estudo da histéria do trabalho e na histéria
do direito do trabalho, conforme relata Marcelo
Badaré6 Mattos:

Qualquer analise do Brasil pds-1930 tem que levar
em conta o peso dos 15 anos do primeiro governo
Vargas. [...] O periodo de 1930 a 1945 é repleto de
conflitos politicos e contém conjunturas bastante
distintas em seu bojo (Mattos, 2009, p. 61).

A Lei 62, de 1935, entra em vigor no ordena-
mento juridico sob a égide da Constituicdo de
1934, documento juridico-politico com a menor
vigéncia na histéria constitucional do Brasil.
Posteriormente, o contetido desta lei foi prati-
camente assimilado sem alteracdes pela CLT, em
1943.
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- JUSTA CAUSA NA RESCISAO DO CONTRATO DE TRABALHO

Como ja salientado, o instituto juridico da justa causa caminha ha quase
100 anos sem alteragdes impactantes ou profundos questionamentos,
ao menos no tocante a redacao juridico-positiva

Em sua redacdo original, a Lei 62, de 5 de ju-
nho de 1935, garantiu aos trabalhadores do co-
meércio e da industria o recebimento de uma
indenizacdo quando da dispensa imotivada,
trazendo ao ordenamento juridico uma série de
conceitos e direitos que foram incorporados a
redacdo original da cLT, destacando-se: reducdo
de salario aos empregados (art. 11); elemento das
justas causas (art. 5°); estabilidade do emprego
depois de dez anos de prestacdo de servicos (art.
10), dentre outros.

No contexto histérico, a Lei 62, de 5 de junho
de 1935, ingressou no ordenamento juridico bra-
sileiro pouco tempo depois do inicio da vigéncia
da Lei 38, de 4 de abril de 1935, denominada de
“lei monstro”, pois considerava a greve com um
crime contra a ordem politica e social:

A Lein. 38, de 4 de abril de 1935 (a denominada “lei
monstro”), declarava a greve um delito, quando rea-
lizada no funcionalismo publico e nos servigos inadi-
aveis. Mais a frente, na Constituicdo de 1937, como
veremos, a greve foi declarada recurso antissocial
novicos ao trabalho e ao capital e incompativel com
os superiores interesses da produgao nacional (Souto
Maior, 2017, p. 235).

Desta forma, como consequéncia das inquie-
tacdes dos meios politicos brasileiros nos mea-
dos dos anos 30:

Entre 1935 (antes mesmo do golpe de 1937) e 1942,
vive-se uma fase de completa desmobilizagdo. Sao
elevados a direcao dos sindicatos dirigentes completa-
mente submissos as orientacoes do Ministério do Tra-
balho; ndo ha greves por categorias e a participacao
das bases nas atividades propostas por essas entida-
des reduz-se a quase nada (Mattos, 2009, p. 69-70).

Portanto, podemos constatar na interpre-
tacdo da Lei 62, bem como das legislagées do
trabalho de seu periodo, uma certa incoeréncia,
pois, num sé tempo, concede e retira beneficios
aos trabalhadores, uma espécie de entrega com
uma mao e retira com outra.

Além disso, a0 mesmo tempo que assegura
ao empregado o direito ao recebimento de uma
indenizacdo pela perda do emprego, autoriza
a cessacdo do vinculo de emprego por ‘causa

justa’, com exclusdo consequente da indeniza-
¢ao, relacionada ao comportamento moral do
empregado (art. 5°) e integrando ao conceito de
causa justa a forca maior, “que impossibilite o
empregador de manter o contracto de trabalho”
considerando como tal, também, “a supresséo
do emprego ou cargo, por motivo de economia
aconselhada pelas condi¢ées econémicas e fi-
nanceiras do empregado e determinada pela di-
minuicdo de negdcios ou restricdo da activida-
de commercial” (§ 1°, art. 5°). Mais do que isso, da
como provada a forca maior “quando se tratar
de uma providencia de ordem geral que attija
a todos os empregados e na mesma proporgéo
dos vencimentos de cada um, ou se caracterize
pelo fechamento de um estabelecimento, ou, fi-
lial, em relacdo aos empregados destes, ou su-
presséo de um determinado ramo de negdcio” (§
20, art. 5°).

2. CODIFICA(;AO E LEI DE SEGURANCA
NACIONAL

Como ja salientamos, o instituto juridico da
justa causa caminha ha quase 100 anos sem
alteracGes impactantes ou profundos ques-
tionamentos, ao menos no tocante a redagdo
juridico-positiva. Desta feita, vale pontuar uma
alteracdo substancial, ocorrida no periodo da
ditadura (1964-1985), a saber, a introducao do pa-
ragrafo Gnico, do art. 482, por forca do Decreto-
-lei 3, de 27 de janeiro de 1966:

Constitui igualmente justa causa para dispensa de
empregado a pratica, devidamente comprovada em
inquérito administrativo, de atos atentatérios a se-
guranca nacional.

Com referida alteracdo legislativa, as forcas
armadas, ainda no inicio de exce¢do que lamen-
tavelmente caracterizou nossa histéria insti-
tucional, foi capaz de criar uma clausula geral
punitiva, capaz de ameacar e restringir a orga-
nizacdo coletiva do movimento operario, redu-
zir a capacidade de mobilizacao, enfraguecer a
reivindicacdo, facilitar a reducdo de direitos e,
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Angelo Anténio Cabral e William José da Silva DOUTRINA JURIDICA -

0 poder disciplinar € uma das espécies do género do poder empregaticio.
0 poder empregaticio divide-se em poder diretivo, poder fiscalizatério
(controle), poder regulamentar e poder disciplinar

notadamente, limitar as greves e demais insti-
tutos de direito coletivo, tidos como tumultua-
rios, comunistas e subversivos.

Assim, o agrupamento de trabalhadores ja
era indiciario de ato atentatério e motivo justo
para se levar a cabo a dispensa motivada:

A intencao dos militares de rever a legislacao traba-
lhista e de conter o movimento operario sindical é
facilmente verificavel pela adocao, logo dois meses
depois da efetivacao do golpe, da Lei n. 4,330, de
1° de julho de 1964, que veio para limitar o direito
de greve a ponto de torna-la quase impossivel de
ser realizada, além de proibir expressamente a greve
do funcionario publico (Souto Maior, 2017, p. 283).

Portanto, a CLT, tal como todos os demais
diplomas normativos, foi utilizada como ins-
trumento de legitimacdo juridica para punir a
busca de melhoria da condi¢do econémica e so-
cial do trabalhador - condigdo esta que, desde a
reabertura democratica, pauta o direito consti-
tucional do trabalho ao ser positivada no caput
do art. 7° da Constituigao.

3. O PODER DISCIPLINAR - ANTECEDENTES
HISTORICOS

O poder disciplinar é uma das espécies do géne-
ro do poder empregaticio. O poder empregaticio
divide-se em poder diretivo (organizativo), poder
fiscalizatério (também denominado de poder de
controle), poder regulamentar e poder discipli-
nar. Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado:

Poder disciplinar é o conjunto de prerrogativas con-
centradas no empregador dirigidas a propiciar a
imposicao de sangdes aos empregados em face do
descumprimento por esses de suas obrigacdes con-
tratuais (Delgado, 2016, p. 738).

Nessa linha de pensamento:

O poder disciplinar traduz a capacidade concedida
ao empregador de aplicar san¢des ao empregado in-
frator dos deveres a que esta sujeito por forca de lei,
de norma coletiva ou do contrato. O exercicio desse
poder tem por fim manter a ordem e a harmonia no
ambiente de trabalho (Barros, 2009, p. 609).

O poder disciplinar nos remete a ideia de que
o trabalho educa o homem, edifica a sociedade,

corrige o trabalhador - desajustado em poten-
cial —, sendo dotado de histérica conotagcdo mo-
ral. Traz consigo uma forte ideia de submissao
pessoal do trabalhador ao empregado - colo-
cando-o, ndo raro, como dono da propriedade
empresarial e, por assim ser, do corpo do traba-
lhador:

A proximidade com o término juridico-formal da
escraviddo deixa resquicios culturais que dificul-
tam a visualizacdo das relacoes de trabalho em
uma perspectiva democratica (Souto Maior, 2017,
p. 51).

Na construc¢do de um imaginario social for-
jado a partir da compreensio de que qualquer
trabalho é melhor que o desemprego, fomenta-
-se ainda mais a espolia¢do do trabalhador:

A cultura nacional forjada, naquele instante, foi ex-
clusivamente a que advinha dos interesses da classe
dominante, que mantinha resquicios culturais es-
cravistas e se pretendia burguesa. Os trabalhadores
eram vistos unicamente como elementos necessarios
a produgao de riquezas, mantendo-se, assim, um dis-
tanciamento de classes, mesmo que sob a retdrica
se pretendesse eliminar, pela mera negacao de sua
existéncia, o conflito de classe (Souto Maior, 2017,
p. 178).

Portanto, o que se vé como fundamentacdo
histérica do poder disciplinar do empregador
no Brasil, guardada as devidas proporc¢des his-
toricas, diferentemente de outros paises do sis-
tema capitalista, é a ideia da classe dominante
como detentora ndo sé dos meios de producio
de trabalho, mas, sim, da alma e corpo do tra-
balhador.

4. A OBRA E SEU TEMPO: DA ERA VARGAS
A CONSTITUICAO DE 1988

Evaristo de Moraes Filho, constitui-se um dos
principiais estudiosos sobre o tema, tendo pu-
blicado o primeiro livro da espécie no Brasil.
Desta forma, é notério que os autores contem-
poraneos que se dedicaram com veeméncia
ao estudo do instituto juridico da justa causa
obrigatoriamente tiveram contato com sua
obra.
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- JUSTA CAUSA NA RESCISAO DO CONTRATO DE TRABALHO

N&o ha duvidas de que recai sobre o empregador o 6nus de demostrar
a existéncia da justa causa na hipétese de litigio que a questione. Esse
onus revela-se apenas quando se judicializa o pedido de reversao

A obra de Evaristo de Moraes Filho foi ca-
paz de empreender o papel de pensamento
inaugural do instituto juridico da justa causa
com todas as suas peculiaridades, tracando o
caminho a percorrer-se na producao do conhe-
cimento.

O professor Evaristo, num projeto de traba-
lho ambicioso e pioneiro, abriu o terreno doutri-
nario para o surgimento de outros respeitaveis
juristas e, assim, para a producido académica
deste assunto. Dessa forma, juntamente com
Dorval de Lacerda (1947), Wagner Giglio (1966) e
Antdnio Lamarca (1977) constituem o principal
guadrilatero do instituto juridico.

No ano de 1944, quando Moraes Filho escre-
veu sua obra, caminhavamos para o final do
primeiro governo de Getulio Vargas, sendo este
substituido pelo governo provisério de José
Linhares, de 29 de outubro de 1945 até 31 de ja-
neiro de 1946 — posteriormente sucedido pelo
vencedor das eleicées de dezembro de 1945, o
general Eurico Gaspar Dutra —, e o livro chega
na comunidade juridica em 1946, no final da era
Vargas e no periodo de arrocho salarial do go-
verno Dutra.

Ademais, ndo podemos esquecer de mencio-
nar outros fatores histéricos do mesmo caldo
cultural da producéo do livro e presentes nesse
periodo de agita¢des sociais, de intensa produ-
cdolegislativa e de conflitos entre trabalhadores,
sendo eles: a criagcdo das Juntas de Conciliag¢do
e Julgamento de 1932; a outorga da Constituigéo
de 1937; as reformas ocorridas na Justica do Tra-
balho nos anos de 1939 e 1940; 0 movimento tra-
balhismo de 1942; a promulgacgéo da CLT de 1943
e a implementacédo da Justica do Trabalho como
ramo do poder judicidrio em 1946.

A segunda edicdo do livro, sob a égide da
Constituicdo de 1967, reescrita, corrigida e
aumentada, chega a comunidade juridica em
1968, sob o mando da ditadura militar, periodo
de intensa perseguicdo do movimento opera-
rio e de grandes alteracdes na legislacdo tra-

balhista — mais de 200 alteragées nos artigos
dacLT:

O fato é que os militares, embora tenham feito a
declaracdo de que ndo mexeriam nos direitos traba-
lhistas, acabaram por praticamente reescrever a CLT
(Souto Maior, 2017, p. 314).

A terceira e Ultima edicdo da obra chega em
1996, sob a égide da Constituicdo de 1988, no go-
verno de Fernando Henrique Cardoso, no auge
da agenda neoliberal. A partir de entao, nio se-
ria mais reeditada e converter-se-ia num classi-
co a ser localizado apenas nas livrarias e sebos
dedicados aos classicos.

5. EFETIVA PROTECAO AO TRABALHADOR?
A QUESTAO DO ONUS PROBATORIO

Além de delinear os aspectos centrais da justa
causa, Evaristo de Moraes Filho teve o mérito de
abrir caminho para o debate a respeito do 6nus
da prova:

Perante a legislacao brasileira, o normal, o geral, o
comum é a permanéncia no emprego, a sua con-
tinuidade, que se presume sempre valida e eficaz
até que aconteca um motivo bastante e justo que a
impeca. SO nestas condi¢des, deixard o empregado
de receber indenizacao. Quem interromper, sob a
alegacdo de que existe uma causa legitima, deve
provd-la devidamente (Moraes Filho, 1996, p. 288,
grifo nosso).

Nessa linha de pensamento, ndo ha davidas
de que recai sobre o empregador o 6nus de de-
mostrar a existéncia da justa causa na hipotese
de litigio que a questione.

Esse 6nus, no entanto, ainda que possa pare-
cer uma dificuldade ao empresariado, revela-se
apenas quando se judicializa o pedido de rever-
sdo. No cotidiano das relagdes de trabalho, a
dispensa motivada é simples e revela verdadei-
ra contradicdo com a protecdo dos direitos so-
ciais e o compromisso de melhoria da condicao
social do trabalhador, previsto no art. 7°, caput,
da Constituicdo de 1988.

Nos termos do art. 482 em conjunto com o
art. 2° da CLT, o empregador por dirigir a em-
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Angelo Anténio Cabral e William José da Silva DOUTRINA JURIDICA -

A investigacdo cientifica no direito do trabalho deve nos mover pela
compreensao do modelo de sociedade capitalista, de modo a permitir
que o direito do trabalho nao seja apenas uma legislagcao posta

presa e ser detentor dos poderes empregaticios,
pode agir em exercicio de autotutela e realizar a
justa causa sem maiores dificuldades. Quando
se confronta essa realidade com a imputacio
de falta grave ao empregador, prevista no art.
483 da CLT, verifica-se uma grave desproporcao,
j& que se exige do trabalhador a intervenc¢ao do
judiciario para o reconhecimento da falta grave
da empresa, ao passo que esta pode valer-se de
simples imputacdo capitulada no art. 482 para
romper o vinculo de emprego.

Ao empregado, portanto, ainda que este seja
a parte débil na relacdo econémico-contratual
estabelecida, ndo se assegura a autotutela; ao
contrario, exige-se a exposicdo pessoal e os ris-
cos advindos de um litigio judicial com o atual
empregador para se ver reconhecida a justa
causa para a rescisdo. Nessa disputa, ainda que
o trabalhador seja o vencedor formal, sera o per-
dedor de fato, eis que: arcard com honoréarios
profissionais; permanecera sem remuneracao
durante o processo (como regra); ndo vera cor-
recdo monetaria eficiente e nio podera contar
com um prazo previsivel e confidvel de solucao
do litigio. Ademais,

Nao comprovada a rescisao indireta e tendo o autor
se afastado do emprego com o objetivo de ndo mais
retornar, entendemos que a situacdo se equipara ao
abandono de emprego, e os salarios serao devidos
sempre até o afastamento (Barros, 2009, p. 922).

Dessa forma, fica patente o desequilibrio no
tratamento das partes no contrato de trabalho.
De um lado, ao empregado basta apenas exercer
sua autotutela. Por outro lado, o empregador
precisa do poder judiciario:

No caso das infracdes cometidas pelo empregador,

a ordem justrabalhista ndo confere tais poderes fis-

calizatérios e de disciplinamento ao obreiro, como é

evidente. Na pratica cotidiana do contrato também

torna-se muito dificil se enxergar, no atual estagio
do Direito brasileiro e das relacoes juslaborativas no

Pais, espaco significativo para a insurgéncia eficaz

do trabalhador em vista de determinada falta co-

metida por seu empregador. [...] Por todos esses
fatores, a rescisdo indireta do contrato de trabalho
tende a passar, quase que necessariamente, por um

rito formal especifico, o processo judicial trabalhista
(Delgado, 2016, p. 1367).

Por conseguinte, perante a existéncia de
uma relacdo marcada pela desigualdade ma-
terial e formal, caracterizada desde a consti-
tuicdo do contrato de trabalho, diante da de-
pendéncia econdémica e da subordinacdo do
trabalhador, ha tratamento desigual em des-
favor do trabalhador, validado pela legislacao
ordindria.

CONSIDERACOES FINAIS

A construcdo histérica da exting¢do do contrato
de trabalho por justa causa percorreu momentos
histéricos relevantes na construcio da identida-
de nacional e no projeto politico, histérico e social
do Brasil, desde a era Vargas até a agenda liberal
do ministro Paulo Guedes, sob a presidéncia de
Jair Bolsonaro. Nao houve, entretanto, significa-
tivas alteracdes legislativas a seu respeito, res-
guardada apenas a ja revogada perseguicio a co-
letivizacdo levada ao cabo pela ditadura militar.

Nessa esteira de pensamento, a obra de Eva-
risto de Moraes Filho é compreendida com um
norte para a compreensdo da justa causa, e tam-
bém como fonte de referéncia dos estudiosos
sobre o tema, tendo o livro pioneiro em 1944
mantido sua relevancia incélume. Relevancia
nao apenas para a analise do conceito do direito
material, mas para uma reflexdo critica a res-
peito do 6nus da prova e das possibilidades de
exercicio de autotutela pelas partes integrantes
do contrato de trabalho.

Como palavras finais deste breve ensaio, con-
cluimos que a investigacdo cientifica no direito
do trabalho deve nos mover pela compreensio
do modelo de sociedade capitalista, de modo a
permitir que o direito do trabalho n3o seja ape-
nas uma legislacio posta, mas um instrumento
de promocédo de valores sociais pautados pela
dignidade, sem jamais transigir com a sua fun-
¢do de instrumento de construcdo da justica so-
cial e efetivacdo da democracia. ]
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- JUSTA CAUSA NA RESCISAO DO CONTRATO DE TRABALHO

NOTAS

1. Capitalismo dependente se concretiza
através de sobre expropriacdo e de autocra-
cia, caracterizando o que Florestan Fernandes
denomina capitalismo selvagem. Conjuga cres-
cimento econdmico dependente com miséria e
excluséo despéticas, além da auséncia de direi-
tos fora dos setores sociais dominantes.

2. Dano moral. Imputagdo de ato de impro-
bidade. Dispensa por justa causa. Reversdo
em juizo. Indenizacdo devida. Dano in re ipsa.
No caso de reversdo em juizo da dispensa por

justa causa, fundada em imputagdo de ato de
improbidade, é devida a indenizacdo por danos
morais in re jpsa, ou seja, independentemente
da prova de abalo pessoal sofrido pelo empre-
gado ou de eventual divulgacdo do ocorrido. A
gravidade da acusacdo (apropriagdo indébita
de diferencas de caixa) e o rigor da punigdo,
sem a devida cautela por parte do empregador,
autoriza a presuncao de lesao a honra subjetiva
do reclamante. Sob esses fundamentos, a SBDI-
-1, por unanimidade, conheceu dos embargos,

por divergéncia jurisprudencial, e, no mérito,
deu-lhes provimento para restabelecer o acor-
dao do Tribunal Regional quanto a condenagéo
ao pagamento de indenizacao por dano moral,
determinando o retorno dos autos a Turma, a
fim de que prossiga no julgamento do recurso
de revista, quanto ao tema reputado preju-
dicado, conforme entender de direito. TST-E-
-RR-1123-90.2013.5.08.0014, SBDI-I, rel. Min.
Walmir Oliveira da Costa, 1°,3.2018.
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DOUTRINA JURIDICA

Alef Alexandre da Silva ADVOGADO

Taina Fernanda Pedrini DOUTORANDA EM CIENCIA JURIDICA

DAS DESPESAS PORTUARIAS NO
VALOR ADUANEIRO

RELEVANCIA DO TEMA REPOUSA NO IMPACTO FISCAL QUE A
INOBSERVANCIA DAS DISPOSICOES LEGAIS E CONSTITUCIONAIS
PODE PROVOCAR NOS COFRES PUBLICOS

Estado possui o monopdlio do crédito

tributario, isto é, a prerrogativa de co-

brar da sociedade civil organizada tri-

butos sob determinadas hipéteses de

incidéncia em prol do interesse publico?,
conforme plexo de competéncias distribuido na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CRFB/88).

Tributo, como define o art. 3° do Cédigo Tri-
butério Nacional, é toda prestacdo pecuniaria
compulsoéria, em moeda ou em cujo valor nela se
possa exprimir, que nio constitua sancao de ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante ati-
vidade administrativa plenamente vinculada.

Nessa esteira, ao longo da histéria tributaria
nacional, construiu-se conglomerado de nor-
mas estabelecendo quem sio os contribuintes
e quais atividades estdo sujeitas ao regime de
tributacdo existente no pais, o que permitiu de-
terminar quais devem se submeter a incidéncia
deste ou daquele tributo. Ha, também, aquelas
atividades que sdo imunes ou isentas.

Tributos sdo as prestacées pecunidrias que
o Estado ou um ente por ele autorizado, em
virtude de sua soberania territorial, exige dos
sujeitos econémicos que lhe estdo submetidos.

Trata-se, pois, de receita derivada? que o Esta-
do arrecada mediante emprego da sua sobera-
nia, nos termos fixados na legislacio brasileira
(CARVALHO, 2019, p. 24).

Federais, estaduais ou municipais, os tribu-
tos sdo instituidos em lei e possuem trés proe-
minentes funcdes, a saber: fiscais, parafiscais e
extrafiscais. A primeira tem finalidade principal
de obter recursos para entidade estatal corres-
pondente ou, na maioria das vezes, a distribui-
cdo entre os entes federados. A segunda, por
seu turno, objetiva obtencdo de recursos para
entidades que atuam como “prolongamentos”
da entidade estatal, a exemplo dos conselhos
de regulamentacédo profissional. A terceira, mas
nao menos importante, ndo possui a funcéo
precipua de obter receitas, mas de estimular ou
desestimular condutas que refletem na econo-
mia do pais, a exemplo do imposto de importa-
¢do (MACHADO SEGUNDO, 2019, p. 89).

Diz-se precipua porque ndo é possivel, ao
menos no ordenamento juridico brasileiro, ve-
rificar tributos extrafiscais sem que, concomi-
tantemente, tenha funcao fiscal. Tratam-se, na
verdade, de funcdes conjuntas e, nesse entrela-
¢ar, uma ou outra funcao se mostra destacada.
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0 Estado ja tem o monopélio do crédito tributario e, por isso, a ele
é conferida a prerrogativa de cobrar da sociedade tributos cuja
hipdtese de incidéncia esta legal e antecipadamente prevista

Todo seguimento empresarial — cada qual
com a sua atividade —, em regra, esta sujeito ao
regime de tributacido brasileiro. As empresas
atuantes no comércio exterior, cujas operacdes
consistem no exercicio de atividades de expor-
tacdo de produtos nacionais e importacdo de
produtos estrangeiros, ndo fogem a regra.

Nesse cendrio, a presente pesquisa concen-
tra esforcos para analisar os elementos que
compdem a base de calculo do imposto de im-
portacao (II) previsto nos arts. 19 a 22 do Cédi-
go Tributario Nacional (CTN) e regulamentado
pelo Decreto 6.759/09, que dispde, entre outras
coisas, sobre administracio das atividades adu-
aneiras e a fiscalizacdo, o controle e a tributacdo
das operacdes de comércio exterior.

O art. 2° do Decreto-Lei 37/66, o art. 75 do Re-
gulamento Aduaneiro de 2009, e o art. 20, I, do
CTN, definem que a base de calculo do imposto de
importacao é o valor aduaneiro da mercadoria.

Nesse sentido, surgem varios questiona-
mentos a respeito das despesas portuarias com
capatazia ou terminal handling charge (THC),
porquanto ndo mencionadas pelos dispositi-
vos citados, porém consideradas pela Instrucdo
Normativa SRF 327/03 elemento essencial na de-
terminacdo do valor aduaneiro.

Instaura-se, com base nessa controvérsia —
gue inclusive ja chegou aos tribunais superiores
brasileiros —, enorme divergéncia interpretativa
sobre o que deve ou nao ser incluido na base de
calculo de incidéncia do imposto de importacao
previsto nos arts. 19 a 22 do Cédigo Tributario
Nacional. Inexoravelmente, os reflexos econé-
micos sdo enormes.

Dessa forma, como problema de pesquisa,
questiona-se: as despesas portuarias geradas
apos a chegada do navio, em especial com capa-
tazia ou terminal handling charge (THC), podem
estar incluidas na definicdo do valor aduaneiro?

Quanto a metodologia empregada na fase
de investigacdo utilizou-se o método indutivo.
Acionou-se as técnicas do referente3, da cate-

goria4, do conceito operacional® e da pesquisa
bibliografica.

1. ASPECTOS GERAIS DO IMPOSTO DE
IMPORTACAO

Inicialmente, é de se salientar que o sujeito
ativo da relacdo juridico-tributaria® é o Esta-
do, abstratamente, ja que tem o monopélio do
crédito tributério e, por isso, a ele é conferida
a prerrogativa de cobrar da sociedade tributos
cuja hipétese de incidéncia esta legal e anteci-
padamente prevista.

A distribuicdo da competéncia entre os entes
federativos encontra guarida na CRFB/88, que
ao atribuir e distribuir competéncias tributa-
rias “estabelece o arquétipo dos tributos e pos-
siveis critérios da regra-matriz de incidéncia”
(GRUPENMACHER, 2015).

Como sujeito passivo dessa relacdo esta,
geralmente, o contribuinte. Conforme Maria
Rita Ferragut (2019, p. 33), “é a pessoa fisica ou
juridica, privada ou publica, detentora de per-
sonalidade, e de quem juridicamente exige-se o
cumprimento da prestacdo’. Segundo a autora,
0 sujeito passivo ‘consta, obrigatoriamente, do
polo passivo de uma relacio juridica, inica for-
ma que o direito reconhece para obrigar alguém
a cumprir determinada conduta’.

Nada obstante, é preciso tracar singelas pon-
deracdes conceituais sobre impostos. O art.
16 do cTN dispde que imposto é o tributo cuja
obrigacdo tem por fato gerador uma situacio
independente de qualquer atividade estatal es-
pecifica, relativa ao contribuinte.

Para Eduardo Marcial Ferreira Jardim (2019,
p. 138-139):

Assim, de par com os aspectos grafados no Codi-
go Tributario Nacional, é lidimo reconhecer que o
imposto representa modalidade de tributo que hos-
peda como fato juridico tributario e base de calcu-
lo uma conduta particular, desatrelada de qualquer
atividade estatal, dotada de contetddo econémico e
reveladora de capacidade contributiva, cujas recei-
tas, por via de regra, preordenam-se a prover o or-
camento publico.
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- DAS DESPESAS PORTUARIAS NO VALOR ADUANEIRO

0 imposto de importa¢do é uma modalidade de tributo ndo vinculado, uma
vez que a receita obtida ndo deve obrigatoriamente ser empregada na
forma de investimentos no segmento ligado ao comércio exterior

Infere-se, portanto, que o imposto é uma mo-
dalidade de tributo ndo vinculado, de modo que
a obrigacdo do contribuinte de paga-lo nao est4,
necessariamente, ligada a existéncia de uma
atividade estatal especifica, isto é, ndo ha uma
contraprestacio especifica por parte do Estado,
o que significa dizer que a receita obtida com
o pagamento do imposto de importacio, por
exemplo, ndo precisa ser revertida em inves-
timentos no segmento, algo diferente do que
acontece com as taxas.

Hugo de Brito Machado Segundo (2019, p. 79)
corrobora:

O imposto é o tributo cuja obrigagdo tem por fato
gerador uma situacao independente de qualquer
atividade estatal especifica, relativa ao contribuin-
te (CTN, art. 16). Isso significa que o imposto é
aquele tributo devido em virtude da pratica, pelo
contribuinte, de um fato que revela capacidade
para contribuir, revela riqueza, mas que nao tem
nenhuma relagdo com atividades estatais especi-
ficas. A hipdtese de incidéncia da norma que cria
um imposto, realmente, é sempre uma situagao
relacionada com o contribuinte (auferir renda, ser
proprietario de imdveis, ou de veiculos, comer-
cializar mercadorias, realizar importacao etc.), e
nao com uma atuacao estatal. Dai dizer-se que o
imposto é um tributo nao vinculado, pois o nas-
cimento da obrigacdo de paga-lo ndo esta vincu-
lado, nem ligado, a existéncia de uma atividade
ou atuacdo estatal especifica, relacionada com o
contribuinte.

O imposto de importacdo, por seu turno,
também é uma modalidade de tributo ndo vin-
culado, uma vez que a receita obtida com seu
pagamento ndo deve obrigatoriamente ser em-
pregada na forma de investimentos no segmen-
to ligado ao comércio exterior.

Pois bem. Com previsdo no art. 19 e seguin-
tes do Coédigo Tributéario Nacional, o imposto de
importacdo, de competéncia da Unido, incide
sobre a importacdo de produtos estrangeiros e
tem como hipétese de incidéncia a entrada des-
ses produtos no territério nacional.

Sua principal funcdo é extrafiscal. Isso por-
gue com base no imposto de importacdo o Esta-

do consegue estimular ou desestimular compor-
tamentos ligados ao comércio exterior. Com isso,
quando o poder publico pretende proteger ou
estimular a indastria nacional elevam-se as ali-
quotas do imposto de importacdo sobre um ou
outro produto, tornando sua importacdo mais
onerosa, o que favorece, por via de consequén-
cia, os produtos similares produzidos em terri-
tério nacional (MACHADO SEGUNDO, 2019, p. 393).

Nos ditames de Eduardo Marcial Ferreira
Jardim (2019, p. 276):

O imposto sobre a importacdo, assim como o im-
posto sobre a exportagao, incidem sobre operacdes
de venda e compra de mercadorias, bens e servigos,
realizadas no plano internacional. Também conheci-
do impropriamente com a designacao de tarifa adu-
aneira ou direitos aduaneiros, € um dos mais antigos
impostos na historia da humanidade. Consoante o
art. 153, |, da Carta da Republica, tem por materia-
lidade a conduta substanciada em importar produ-
tos estrangeiros, a qual, a bem ver, representa o seu
fato gerador constitucional.

O imposto de importacao, para além de seu
traco extrafiscal, pode ter suas aliquotas alte-
radas de maneira recorrente, de modo que suas
oscilacdes conjunturais sdo excetuadas do prin-
cipio da anterioridade e do principio da noven-
tena. Assim, uma vez instituido ou majorado, a
novel aliquota de incidéncia tera sua eficacia
imediata, excecdo prevista no art. 150, § 1°, da
CRFB/88.

O principio da anterioridade esta previsto
no art. 150, III, b, da CREB/88 e proibe a cobranga
de tributos no mesmo exercicio financeiro que
tenha sido instituido ou majorado. Cuidou o le-
gislador de proteger o contribuinte do 6nus tri-
butario nao planejado, sendo certo que o exerci-
cio financeiro, no Brasil, a teor do art. 34 da Lei
420/64, corresponde ao ano civil, o que significa
dizer que a lei que instituir ou majorar tributos
— observada as excecdes — s6 produzira efeitos
no ano seguinte (ROCHA, 2017, p. 101).

O principio da noventena ou anterioridade
nonagesimal esta previsto no art. 150, I11, ¢, da
CRFB/88, e veda a cobranca de tributos antes
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O contribuinte do imposto de importagdo é o importador, assim considerada
qualquer pessoal que realize a entrada de mercadoria estrangeira no
territério nacional, conforme dispde o CTN e o Decreto-Lei 37/66

de decorridos 90 dias da data em haja sido pu-
blicada a lei que tiver instituido ou majorado o
respectivo tributo, observada, inclusive, o prin-
cipio da anterioridade previsto na alinea “b"
(ROCHA, 2017, p. 104).

O contribuinte do imposto de importacéo é o
importador, assim considerada qualquer pesso-
al que realize a entrada de mercadoria estran-
geira no territério nacional, conforme dispde
o art. 22, [, do CTN e o art. 31, I, do Decreto-Lei
37/66. Em se tratando de remessa postal inter-
nacional” o contribuinte responsavel pelo 6nus
tributario, nos termos do art. 31, II, do Decreto-
-Lei 37/66, é o destinatario. O sujeito ativo do im-
posto de importacao é a Unido, titular dos direi-
tos relacionados a cobrancga, regulamentacio,
fiscalizagdo e langamento do respectivo tributo
(PAULSEN, 2019, p. 550).

A propésito, lancamento tributario do im-
posto de importacdo é por homologacao, isto é,
o proprio importador registra as informacées
em um sistema informatizado e realiza o cal-
culo do montante do imposto devido, cabendo,
posteriormente, a um auditor-fiscal da Receita
Federal do Brasil homologar o procedimento
(ALEXANDRE, 2017, p. 645).

Nas licoes do professor Ricardo Alexandre
(2017, p. 645):

O imposto de importagao &, em regra, lancado por
homologacdo, pois sao de competéncia do impor-
tador o calculo do montante do imposto devido e
o seu recolhimento antecipado. Para o calculo, o
importador elabora a declaragdo de importacéo
— DI e a registra no SISCOMEX (Sistema Integrado
de Comércio Exterior). No momento do registro, o
proprio sistema informatizado se encarrega de reti-
rar da conta corrente do importador o montante do
imposto devido (grifos nossos).

Em se tratando de imposto cujo lancamento
tributario, em regra, ocorre por homologacao,
mostra-se absolutamente relevante atestar a
lisura dos valores que efetivamente compdem
sua base de calculo, sob pena, nos casos de in-
correcdo, de aplicacdo de sangdes previstas na
legislacdo.

2. VALOR ADUANEIRO: CONCEITO E BASE
LEGAL

Conforme explicado, o art. 2° do Decreto-Lei
37/66, o art. 75 do Regulamento Aduaneiro de
2009 e o art. 20, I, do cT2N definem que a base
de calculo do imposto de importacdo é o valor
aduaneiro da mercadoria.

A Instrucdo Normativa SRF 327/03, por sua
vez, define valor aduaneiro, base de calculo do
imposto de importacdo como o valor da merca-
doria importada, conforme definido no “Acordo
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- DAS DESPESAS PORTUARIAS NO VALOR ADUANEIRO

sobre a Implementacdo do Artigo VII do Acor-
do Geral sobre Tarifas e Comércio — GATT 1994
(Acordo de Valoracdo Aduaneira)”, promulgado
no Brasil pelo Decreto 1.355, de 30 de dezembro
de 1994.

O Acordo de Valoracdo Aduaneira (Decreto
1.355/94) prevé seis métodos de valoracdo adu-
aneira para determinar efetivamente a base de
calculo de incidéncia do imposto de importacao.
Esse acordo determina que, sempre que nao for
possivel a utilizacdo do primeiro método de va-
loracéo, deve-se passar sucessivamente aos mé-
todos seguintes, até que se chegue ao primeiro
gue permita determinar o valor aduaneiro.

Segundo Carlos Eduardo Garcia Ashikaga
(2010, p. 35), sdo eles:

1. valor da transacao: é o preco efetivo da impor-
tacao, nao podendo esse método ser utilizado nos
casos onde houver restricdo a cessao ou utilizacao
do bem, venda ou preco sujeitos a condicdo ou
contraprestacao, vinculagao entre o exportador e o
importador com influéncia no preco
praticado;

2. valor da mercadoria idéntica:
comparagao com valores praticados
em importagoes anteriores;

3. valor de mercadoria similar: nos
casos em que nao houver mercado-
ria idéntica para comparacao;

4. valor de revenda: valor corrente
do bem importado no mercado do
estabelecimento do importador;

5. valor computado da mercadoria: planilha de cus-
tos do exportador, correspondente a matéria-prima,
mao de obra, demais custos e despesas gerais, lucro,
frete e seguro internacional;

6. valor arbitrado por critérios razoaveis e com base
nos dados disponiveis no Pais: largamente utilizado
de forma abusiva e ilegal pela fiscalizagdo federal
aduaneira.

Portanto, utilizando os seis métodos identi-
ficados, de forma sucessiva, até que se chegue
a valoracdo aduaneira, é que se apura, efetiva-
mente, a base de calculo do imposto de impor-
tagao.

Pode-se, dizer, assim, que o valor aduaneiro
previsto no art. 2°, I, do Decreto-Lei 37/66, e nos
arts. 75, inciso [, e 77, incisos [, II e III, do Regula-
mento Aduaneiro (Decreto 6.759/09) consiste no
custo de transporte da mercadoria até a zona
primaria, nos gastos relativos a carga, descarga
e ao manuseio associados ao transporte até a

Uma vez apurado o valor
aduaneiro da operacao,
tem-se a base de calculo
sobre a qual sera
aplicada a aliquota do
imposto de importagao

zona primaria, além do custo com o seguro da
mercadoria durante as operacdes (ASHIKAGA,
2010, p. 35).

Uma vez apurado o valor aduaneiro da ope-
racao, tem-se a base de calculo sobre a qual sera
aplicada a aliquota do imposto de importagdo
para fins de apuracdo do valor da obrigacgao tri-
butaria, cuja responsabilidade recai sob o con-
tribuinte, que é o importador, na forma do art.
22, inciso [, do Cédigo Tributario Nacional.

Relativamente ao contribuinte, corrobora o
professor Leandro Paulsen (2019, p. 549):

O contribuinte: é "o importador, assim considerada
qualquer pessoa que promova a entrada da merca-
doria estrangeira no Territério Nacional”, nos termos
do art. 22, I, do CTN c/c art. 31, I, do Decreto-Lei
n. 37/66. No caso de remessa postal internacio-
nal, contribuinte é o destinatario conforme o art.
31, Il, do Decreto-Lei n. 37/66. O transportador é
responsdvel tributdrio, conforme o art. 32, |, do
Decreto-Lei n. 37/66, inclusive no caso de falta de
mercadoria. Cuidando-se de mercadoria a granel,
se a quebra estiver dentro do limite
de 1%, nao podera ser considera-
da como reveladora da violacao de
nenhum dever de colaboracdao do
transportador, mas como inerente
a sua operagao, de modo que nao
acarretard a sua responsabilidade
(grifos nossos).

Toda mercadora sujeita ao
processo de importacao deve se
submeter a um rigoroso controle do correspon-
dente valor aduaneiro, porque, além de evitar
fraudes, permite que sua apuracio esteja em
consonancia com a sistematica estabelecida em
acordo internacional, correspondendo ao valor
do produto no mercado internacional, o que
permite conferir equilibrio nas relacées inter-
nacionais de importacdo e exportacido (PAUL-
SEN, 2019, p. 552).

Além do valor aduaneiro, a base de calculo do
imposto de importacao, a teor do art. 20, inciso
I, do cTN, também pode ser apurada com base
na unidade de medida adotada pela respectiva
lei tributaria, situacdes que ocorrem quando a
aliquota adotada para apuracao do imposto de-
vido é especifica.

A aliquota é considerada especifica quando
o fator de calculo empregado for um valor fixo,
que incidira sobre determinada quantidade ou
unidade de produtos, por exemplo, um valor
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fixo por litros, metros ou quilos de um ou outro
produto. Desse modo, quanto maior o niimero
de unidade, ndo importa o preco, maior sera o
valor cobrado (CALIENDO, 2019, p. 710).

Portanto, a base de calculo ser3, segundo de-
terminacdo do art. 20, incisos I e II, do CTN, a uni-
dade de medida do produto (quantidade, peso ou
volume) ou o valor aduaneiro, que, além de ser
mais comum, opera-se mediante a imposicio de
aliquotas ad valorem, ou seja, mediante a pre-
visdo de um percentual a incidir sobre custo de
transporte da mercadoria até a zona primaria,
sobre os gastos relativos a carga, descarga e ao
manuseio associados ao transporte até a zona
primaria, além do custo com o seguro da merca-
doria durante as operac¢des (PAULSEN, 2019, p. 552).

Toda mercadoria submetida a despacho de
importacdo esta sujeita ao controle do corres-
pondente valor aduaneiro. Esse controle con-
siste na verificacdo da conformidade do valor
aduaneiro declarado pelo im-
portador com as regras pre-
vistas no Acordo de Valoracdo
Aduaneira.

O Regulamento Aduaneiro
(Decreto 6.759/09) dispde, a par-
tir do art. 76 e seguintes, sobre
as regras que devem ser obser-
vadas por ocasido da apuracao
do valor aduaneiro, de modo que a inobservan-
cia de suas disposicées ou a ocultacdo de algu-
ma informacgdo que possa obstar a apuracio do
preco efetivamente praticado na importacao
podera culminar na determinacdo da base de
calculos mediante arbitramento.

Ou seja: fica a cargo das autoridades compe-
tentes a fixacdo do valor que compora a base de
calculo sobre a qual incidira o respectivo impos-
to de importacao e demais direitos incidentes.

A proposito:

Art. 86. A base de calculo dos tributos e demais

direitos incidentes serd determinada mediante ar-

bitramento do preco da mercadoria nas seguintes
hipoteses:

| — fraude, sonegacdo ou conluio, quando nao for
possivel a apuracao do preco efetivamente pratica-
do na importacdo (Medida Proviséria n° 2.158-35,
de 2001, art. 88, caput); e

Il = descumprimento de obrigacao referida no caput
do art. 18, se relativo aos documentos obrigatoérios
de instrucdo das declaracbes aduaneiras, quando

Toda mercadoria
submetida a despacho
de importacdo esta
sujeita ao controle
do correspondente
valor aduaneiro

existir duvida sobre o preco efetivamente praticado
(Lei n°® 10.833, de 2003, art. 70, inciso Il, alinea “a”).

A apuracdo detida do valor aduaneiro deve
reunir todas as informacdes necessarias aptas
a demonstrar que ha conformidade entre os va-
lores declarados pelo importador e as regras es-
tabelecidas no Acordo de Valoracdo Aduaneira,
evitando, assim, a definicdo da base de calculo
de incidéncia do imposto de importacao por ar-
bitramento.

Dessarte, é de suma importancia que o im-
portador, o exportador ou o adquirente de mer-
cadoria importada mantenha, em boa guarda e
ordem, os documentos relativos as transacoes
gue realizarem, porque, a teor do art. 18 do Re-
gulamento Aduaneiro, tais informacées e docu-
mentos podem ser exigidos pela fiscalizacao.

Realizadas as ponderacdes a respeito do im-
posto de importacdo e acerca do valor aduanei-
ro como base de calculo do re-
ferido tributo, faz-se necessario
debater e entender o que é a fa-
migerada capatazia ou terminal
handling charge (THC).

Como ja alinhavado, embora
ndo mencionada pelo art. 2° do
Decreto-Lei 37/66, art. 75 do Re-
gulamento Aduaneiro de 2009 e
art.20,II, do cTN, que definem, em primeira ana-
lise, a base de calculo do imposto de importacao,
a capatazia ou terminal handling charge (THC)
é considerada pela Instrucdo Normativa SRE
327/03 como elemento que deve ser incluso na
determinacdo do valor aduaneiro sobre o qual
incidira o imposto de importagao.

3. DEFINICAO DE CAPATAZIA OU
TERMINAL HANDLING CHARGE (THC) E A
POSSIBILIDADE, OU NAO, DE INCLUI-LA
NA BASE DE CALCULO DO IMPOSTO DE
IMPORTACAO

O termo “capatazia” é utilizado pela Lei 12.815/13
(Lei dos Portos), em seu art. 40 § 1°, I, para defi-
nir atividade de movimentac¢do de mercadorias
nas instalacées dentro do porto, que compre-
endem o recebimento, conferéncia, transportes
internos, abertura de volumes para conferéncia
aduaneira, manipulacdo, arrumacao e entrega,
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- DAS DESPESAS PORTUARIAS NO VALOR ADUANEIRO

Os gastos despendidos com capatazia pelo importador podem ensejar
consideravel diferenca no valor do imposto a ser recolhido, ja que a inclusao
dos gastos com o referido servico aumentara a base de calculo

bem como o carregamento e descarga de embar-
cacgoes, quando efetuados por aparelhamento
portuario.

Trata-se, pois, de movimentacdes que ocorrem
nas instalagées portudrias que operacionalizam
a perfectibilizacido das importagées de produtos
estrangeiros e a exportacio de produtos nacio-
nais. Assim como qualquer atividade portudria,
os servicos relativos a capatazia demandam o
emprego de investimentos com méo de obra, tec-
nologia e equipamentos, sendo certo que quanto
maior o volume e a quantidade das importacoes,
maiores serdo os gastos relacionados ao servico.

Nos ditames de Eliane M. Octaviano Martins
(2008, p. 63):

Capatazia é a atividade de movimentacdo de mer-
cadorias nas instalacdes de uso publico, compre-
endendo recebimento, conferéncia, transporte
interno, abertura de volumes para conferéncia adu-
aneira, manipulacdo, arrumacdo e entrega, bem
como carregamento e descarga das embarcacoes,
guando efetuado por aparelhos portuarios.

A propésito, o art. 40, caput, da Lei 12.815/13
dispde que, nos portos organizados, o trabalho
portudrio de capatazia sera realizado por traba-
lhadores portuarios com vinculo empregaticio
por prazo indeterminado e por trabalhadores
portuarios avulsos, o que significa dizer, trocan-
do em mitdos, que os servicos de capatazia sdo
realizados por pessoas que recebem sua respec-
tiva contraprestacao, a qual é paga por alguém
que, evidentemente, cobra pela prestacdo de
servico.

Ja terminal handling charge (THC), em por-
tugués, significa taxa de manuseio do terminal,
denominacdo empregada na pratica aduaneira
como sindénimo de capatazia, de modo que, re-
correntemente, a expressio é utilizada por pes-
soas inseridas na pratica do comércio exterior e
até por advogados, promotores, juizes e desem-
bargadores, quando lidam com o tema.

A discussao sobre a matéria é relevante, uma
vez que os gastos despendidos com capatazia
pelo importador, se efetivamente inseridos no

valor aduaneiro — base de calculo do imposto de
importacdo —, podem ensejar consideravel dife-
renca no valor do imposto a ser recolhido, ja que
a inclusio dos gastos com o referido servico au-
mentar, natural e consequentemente, o valor
da base de célculo.

Realizadas essas ponderacgées preambulares,
passa-se a discussao especifica a que se propée
a presente pesquisa, qual seja: analisar se os
valores despendidos com capatazia devem, ou
nao, compor o valor aduaneiro base de calculo
do imposto de importacao.

A controvérsia em relacdo a possibilidade ou
nao de inclusdo de despesas de capatazia no va-
lor aduaneiro para o calculo dos impostos de im-
portacao passa pelo disposto no art. 4°, § 3°, da
Instrucdo Normativa SRF 327/07, ao permitir que
se computem, no valor aduaneiro, os gastos com
descarga da mercadoria no territério nacional:

Veja-se:

Art. 4° Na determinacdo do valor aduaneiro, inde-

pendentemente do método de valoracao aduaneira
utilizado, serdo incluidos os seguintes elementos:

| — o custo de transporte das mercadorias importa-
das até o porto ou aeroporto alfandegado de des-
carga ou o ponto de fronteira alfandegado onde
devam ser cumpridas as formalidades de entrada no
territério aduaneiro;

Il — os gastos relativos a carga, descarga e manuseio,
associados ao transporte das mercadorias importa-
das, até a chegada aos locais referidos no inciso an-
terior; e

Il - o custo do seguro das mercadorias durante as
operacoes referidas nos incisos | e Il.

§ 1° Quando o transporte for gratuito ou executado
pelo préprio importador, o custo de que trata o inci-
so | deve ser incluido no valor aduaneiro, tomando-
-se por base os custos normalmente incorridos, na
modalidade de transporte utilizada, para o mesmo
percurso.

§ 2° No caso de mercadoria objeto de remessa
postal internacional, para determinacdo do custo
que trata o inciso |, sera considerado o valor total
da tarifa postal até o local de destino no territorio
aduaneiro.

§ 3° Para os efeitos do inciso Il, os gastos relativos
a descarga da mercadoria do veiculo de transporte
internacional no territério nacional serdo incluidos
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O Regulamento Aduaneiro nao contemplou gastos referentes a
carga, descarga e manuseio dos bens em territério nacional, apds a
chegada das mercadorias no porto ou aeroporto alfandegado

no valor aduaneiro, independentemente da respon-
sabilidade pelo 6nus financeiro e da denominacao
adotada.

O Regulamento Aduaneiro (Decreto 6.759/09),
ao dispor sobre o “valor aduaneiro”’ ndo contem-
plou gastos referentes a carga, descarga e ma-
nuseio dos bens em territério nacional, apés a
chegada das mercadorias no porto ou aeropor-
to alfandegado.

Haure-se do referido diploma:

Art. 77. Integram o valor aduaneiro, independen-
temente do método de valoracdo utilizado (Acordo
de Valoracao Aduaneira, Artigo 8, paragrafos 1 e 2,
aprovado pelo Decreto Legislativo n° 30, de 1994, e
promulgado pelo Decreto n°® 1.355, de 1994)

| — o custo de transporte da mercadoria importada
até o porto ou o aeroporto alfandegado de descar-
ga ou o ponto de fronteira alfandegado onde devam
ser cumpridas as formalidades de entrada no territo-
rio aduaneiro;

Il — os gastos relativos a carga, a descarga e ao ma-
nuseio, associados ao transporte da mercadoria im-
portada, até a chegada aos locais referidos no inciso
I; e

Il — o custo do seguro da mercadoria durante as
operacOes referidas nos incisos | e II. (grifos nossos).

Conforme mencionado alhures, os servicos
relacionados a capatazia se traduzem nas mo-
vimentacées que ocorrem nhas instalacdes por-

tuarias que operacionalizam a perfectibilizacio
das importacdes de produtos estrangeiros e a
exportacdo de produtos nacionais. Portanto, é
possivel extrair que se tratam de gastos despen-
didos ap6s a chegada das mercadorias no porto
ou aeroporto alfandegario.

Nesse particular, a interpretacdo para o ter-
mo “até” o porto ou aeroporto, contida no art.
77, inciso 1, do Decreto 6.759/09 é a de que esse
dispositivo indica um limite fisico claro e ine-
quivoco, mesmo que seja considerado na sua
perspectiva inclusiva, o que impede, a rigor, a
inclusdo dos gastos relacionados a capatazia, ja
que as movimentac¢des ocorrem quando as mer-
cadorias ja estdo no territério nacional.

O Tribunal Regional Federal da 42 Regido
(TRF4), ap6s reiteradas decisées no sentido de
que as despesas incorridas apés a chegada no
aeroporto, ou porto, em especial com capatazia,
estdo fora do campo de incidéncia dos impos-
tos de importacao, editou a Simula 92, com a
seguinte redacdo: “O custo dos servicos de ca-
patazia ndo integra o ‘valor aduaneiro para fins
de composicdo da base de calculo do imposto de
importacdo”.

Lado outro, o Superior Tribunal de Justica,
que vinha se manifestando no mesmo sentido
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- DAS DESPESAS PORTUARIAS NO VALOR ADUANEIRO

A delicadeza do tema permite breve reflexao sobre o principio da
legalidade tributaria previsto no CTN e na CF/88, ao determinar que
somente por meio de lei é possivel instituir ou majorar tributos

do TRF48, recentemente mudou o entendimen-
to, concluindo, por maioria, no julgamento dos
RESP 1.799.306/Rs, 1.799.308/sC e 1.799.309/PR, na
sistematica dos recursos especiais repetitivos,
tema 1.014, dando provimento ao recurso espe-
cial da Fazenda Nacional no sentido de entender
pela inclusio das despesas relativas a capatazia
no valor aduaneiro, base de calculo do imposto
de importacdo, reconhecendo a legalidade da IN
SRF 327/03, que nio teria extrapolado o Decreto
6.759/09 e demais legislacdes de regéncia.

A decisdo que deu provimento ao recurso da
Fazenda Nacional restou empatada, incumbin-
do ao presidente da Corte, ministro Napoledo
Nunes Maia Filho, proferir o voto de minerva,
o qual se filiou ao voto divergente, pondo fim ao
tema — ao menos na corte especial — no sentido
da legalidade da inclusdo dos gastos com capa-
tazia no valor aduaneiro.

A delicadeza do tema permite, em conclu-
sdo, fazer breve reflexdo sobre o principio da
legalidade tributéaria previsto no art. 97 do C6-
digo Tributario Nacional e no art. 150, inciso I,
da cRFB/88, que constitui maior expressdo do
Estado de Direito, ao determinar que somente
por meio de lei é possivel instituir ou majorar
tributos.

Corrobora Regina Helena Costa (2014, p. 54):

Fundado o primado da seguranca juridica nas ideias
de igualdade e certeza, como exposto, esta Ultima
nocao conduz ao principio dele derivado, qual seja,
o da legalidade.

O art. 5°, II, da CR declara que “ninguém sera obri-
gado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo
em virtude de lei”. Fundamental garantia deferida
aos cidadaos significa que o Estado somente pode
modular o comportamento destes mediante o ins-
trumento denominado lei. Em outras palavras, para
impor-se um comportamento aos particulares, bem
como vedar-lhes uma conduta, é imprescindivel o
instrumento legislativo. Outra espécie de ato nor-
mativo — um ato administrativo, por exemplo — é
inidonea para tal fim.

Em consequéncia, extrai-se do art. 5°, Il, que somen-
te a lei pode: a) importa obriga¢des aos particulares;
b) proibir comportamentos aos particulares; c) pre-
ver infragoes; e d) cominar penalidades.

A par dessa formulagdo genérica, a Constituicdo da
Republica menciona o principio da legalidade, espe-
cificamente, em matéria penal (art. 5°, XXXIX: “ndo
ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominacao legal”); administrativa (art.
37, caput: “ A administracao publica direta e indire-
ta de qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados,
Do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralida-
de, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:
[...] e tributdria (art. 150, I: “Sem prejuizo de outras
garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Muni-
cipios: | — exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabeleca”).

Com efeito, ao incluir na composicdo do va-
lor aduaneiro os gastos com capatazia, para
fins de cobranca de imposto de importacéao, o
art. 4°, § 3°, da Instrucao Normativa SRF 327/03
excedeu seus limites de regulamentacao da le-
gislacdo federal, majorando, sem instrumento
legislativo idoéneo, a base de calculo do respec-
tivo tributo, dissociando-se do principio da
legalidade tributaria previsto na Constituicdo
Federal.

CONSIDERACOES FINAIS

Os desdobramentos da pesquisa permitiram
constatar que a inclusio, ou nio, das despesas
relacionadas a capatazia na base de calculo do
imposto de importacdo pode resultar em consi-
deravel impacto fiscal. Isso porque, com a inclu-
sdo dos aludidos gastos, naturalmente, havera
aumento no tributo a ser recolhido pelo con-
tribuinte inserido na relacdo. Por outro lado,
concluindo pela néo inclusdo das despesas com
capatazia no valor aduaneiro, o imposto a ser
recolhido na operagdo serad menor.

A polémica em relacdo a saber se é ou ndo
possivel incluir despesas de capatazia no valor
aduaneiro para o calculo dos impostos de im-
portacdo passa pelo disposto no art. 4°, § 3°, da
Instrucdo Normativa SRF 327/03, ao permitir
que se computem, no valor aduaneiro, os gas-
tos com descarga da mercadoria no territério
nacional.
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Alef Alexandre da Silva e Taind Fernanda Pedrini  DOUTRINA JURIDICA -

Considerando que os servicos de capatazia consistem na atividade de movimentagao
de mercadorias dentro do porto, ndo ha como se filiar ao entendimento
de que os gastos com o servico devem integrar o valor aduaneiro

Entretanto, o Regulamento Aduaneiro (De-
creto 6.759/09), ao dispor sobre o “valor aduanei-
ro’ ndo contemplou gastos referentes a carga,
descarga e manuseio dos bens em territério na-
cional, apés a chegada das mercadorias no por-
to ou aeroporto alfandegado, isso porque, o art.
77, inciso I, do Decreto 6.759/09 indica um limite
fisico claro e inconfundivel ao lan¢ar m&o da ex-
pressao “até o porto ou aeroporto’, ao tratar dos
custos que devem integrar o valor aduaneiro.

Desse modo, considerando que os servicos
de capatazia ou terminal handling charge (THC)
consistem na atividade de movimentacdo de
mercadorias nas instalacées dentro do porto,
isto é, apds a chegada da mercadoria, ndo ha
como se filiar ao entendimento de que os gastos
com o servico devem integrar o valor aduaneiro,
e, portanto, serem inseridos na base de calculo

Para além disso, verifica-se que o art. 4°, §
39, da Instrucdo Normativa SRF 327/03, ao de-
terminar que se computem, no valor aduanei-
ro, os gastos com descarga da mercadoria no
territério nacional, excedeu seus limites de re-
gulamentacdo da legislacdo federal, ferindo a
esséncia do principio da legalidade tributaria
previsto art. 150, inciso I, da CRFB/88, que impe-
de a instituicdo ou a majoracao de tributos, por
outro instrumento normativo que nao seja a lei.

Por derradeiro, conclui-se que as despesas
relativas a servicos de capatazia ou terminal
handling charge (THC) ndo devem integrar o va-
lor aduaneiro por ndo terem sido contempladas
pelas disposicdes do Regulamento Aduaneiro
(Decreto 6.759/09), e por ferirem, em razdo do
art. 4°, § 3°, da Instrucdo Normativa SRF 327/03,
o principio da legalidade tributaria previsto na

do imposto de importacao.

CRFB/88.

NOTAS

1. "Interesse publico revela-se com base na
observancia, pelos poderes publicos, dos direi-
tos e principios consagrados na Carta Magna e
nas leis do sistema juridico” (SALOMAO FILHO,
Ismail. Uma definicao de interesse publico e a
priorizacdo de interesses fundamentais. Con-
sultor Juridico. 28 mar. 2016. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2016-mar-28/mp-
-debate-interesse-publico-priorizacao-direitos-
-fundamentais#author. Acesso em: 09 fev. 2019).
2. [...] Receita publica derivada, vale dizer,
receita decorrente de riqueza produzida por
agente econdmico diverso do Estado e por
ele arrecadada (dai dizer-se "derivada”, por-
que oriunda de riqueza gerada por terceiro),
caracteristica que os royalties, decorrentes da
exploracdo do patrimonio do préprio Estado (e,
portanto, receita originaria), nao tém. (MACHA-
DO SEGUNDO, 2019. p. 68)

3. “[...] explicitacdo prévia do(s) motivo(s),
do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimi-
tando o alcance temético e de abordagem para
a atividade intelectual, especialmente para uma
pesquisa” (PASOLD, 2008, p. 54).

4. "[...] palavra ou expressdo estratégica a
elaboracdo e/ou a expressao de uma ideia.”
(PASOLD. Op. cit. p. 25).

5. “[...] uma defini¢ao para uma palavra ou ex-
pressao, com o desejo de que tal definicdo seja
aceita para os efeitos das ideias que expomos
[...]" (PASOLD. Op. cit. p. 37).

6. Segundo Paulo de Barros Carvalho “[...]
relagdo juridica é definida como o vinculo abs-
trato, sequndo o qual, por forca da imputagao
normativa, uma pessoa, chamada de sujeito
ativo, tem o direito subjetivo de exigir de outra,
denominada sujeito passivo, o cumprimento de
certa prestacdo. Nela se ha de notar a excluséo
de qualquer referéncia a relagoes de contexto
social que viriam a ser juridicizadas pelo direito,
o que equivale a afirmar que emerge o vinculo,
apenas e tao somete por virtude de imposicdo
normativa, indiferente a existéncia ou ndo de
um lago de carater socioldgico, politico, eco-
ndmico, ético, religioso ou bioldgico, anterior a
disciplina juridica” (CARVALHO, 2012, p. 303)
7. "Remessas internacionais sdo bens ou do-
cumentos que chegam ou saem do Brasil trans-

portados pelos Correios (ECT) ou por empresas
privadas de transporte expresso internacional,
também conhecidas como empresas de cou-
rier”. (BRASIL. Ministério da Economia. Receita
Federal. Manual de Remessas Internacionais.
Disponivel em: http:/receita.economia.gov.
br/orientacao/aduaneira/manuais/remessas-
-postal-e-expressa. Acesso em: 02 maio 2020).
8. Precedentes do STJ: (REsp 1.239.625/SC,
Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira
Turma, DJe 4.11.2014). [...]" (Agint no REsp
1693873/PE, Rel. Ministro SERGIO KUKINA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 21/06/2018, DJe
28/06/2018). REsp 1.528.204, Rel. p/ acérddo,
Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Tur-
ma, julgado em 9.3.2017, DJe 19.4.2017; REsp
1.600.906/SC, Rel. Ministra Assusete Maga-
lhdes, Segunda Turma, DJe 2/5/2017; AgInt no
REsp 1.585.486/SC, Rel. Ministro Mauro Cam-
pbell Marques, Segunda Turma, DJe 22.5.2017.
[...]" (AgInt no REsp 1642020/SC, Rel. Ministro
Herman Benjamin. Segunda Turma. Julgado em
15.08.2017, DJe 12.09.2017).
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DOUTRINA JURIDICA

Vinicius Silva Alves DOUTOR EM CIENCIA POLITICA PELA UNB

A FORGA DOS PRINCIPIOS E A
RELEITURA DO DIREITO GIVIL

A INTERVENCAO NA RELACAO ENTRE OS INDIVIDUOS, NO
SECULO 20, CORRIGIU DISTORCOES CRIADAS PELA POSTURA
ABSTENCIONISTA ADOTADA INICIALMENTE PELO ESTADO

nocao de principio é derivada da lin-
guagem geomeétrica, na qual principio
designa “as verdades primeiras™. De
acordo com a licdo de Luis Diez-Picazo,
a origem do nome reflete a condicdo os-
tentada pelos principios de verdadeiras premis-
sas de todo um sistema, porque estdo “ao princi-
pio” os elementos fundantes de uma ordem.

Durante um longo periodo, os principios fo-
ram vistos como critério de inspiracao as leis ou
normas concretas do direito positivo, como nor-
mas obtidas mediante um processo de generali-
zacgdo e decantacdo das leis, como orientacdes e
diretivas de carater geral e fundamental dedu-
zidas da conexdo e da racionalidade das normas
que concorrem para a formacdo do tecido do
ordenamento juridico?

Até meados do século passado foi-lhes nega-
da normatividade. Todavia, a partir da década
de 1950, Crisafulli, de maneira vanguardista, ja
havia iniciado os debates acerca do reconheci-
mento da normatividade como predicado es-
sencial aos principios3.

Com efeito, os principios podem ser consi-
derados como verdades objetivas, nem sempre
pertencentes ao mundo do ser, sendo do dever-

-ser, que, na qualidade de normas juridicas, en-
contram-se dotadas de vigéncia, validez e obri-
gatoriedade.

Ricardo Guastini, em trabalho sobre o tema,
enumerou seis distintos conceitos de principios,
através de uma profunda coleta doutrinaria e
jurisprudencial. O primeiro deles confere ao vo-
cabulo a qualidade de normas (ou a disposi¢ées
legislativas que exprimem normas) providas
de alto grau de generalidade*. Adiante, asseve-
ra que os juristas utilizam o termo em epigrafe
para se referir a normas (ou a disposicées legis-
lativas que exprimem normas) dotadas de ele-
vado grau de indeterminacdo, que demandam
atividade interpretativa para se tornarem sus-
cetiveis de aplicacdo a casos concretos.

Em seguida, ressalta Guastini que o vocabulo
é utilizado para se referir a normas (ou a dispo-
sicGes legislativas que exprimem normas) pro-
gramaticas. Por sua vez, a quarta classificacdo
admite que os principios sdo normas hierarqui-
camente elevadas em relacio as demais perten-
centes a um sistema normativo.

O quinto conceito arrolado pelo autor aponta
para a direcao de que o substantivo em comento
é utilizado para exprimir a ideia de uma norma
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A partir do século 16, surge uma corrente filosofica com o intuito de
superar o dogmatismo, de fortes raizes teolégicas, caracteristico do periodo
medieval, fortemente ligado ao dominio exercido pela igreja

relevante e fundamental em um ordenamento
juridico. Por fim, esclarece Guastini, ha a no¢ao
de que principios sdo normas direcionadas aos
6rgaos responsaveis pela aplicacdo do direito,
gue devem utiliza-los no processo de escolha da
legislacdo aplicavel a situacao sub judice.

Ainda em virtude do inquestionavel carater
multifacetario e polissémico do termo princi-
pio, podemos atribuir-lhe trés significados de
diferentes amplitudes. O primeiro deles atribui
aos principios o predicado de supernormas; em
outras palavras, normas de carater genérico que
exprimem valores e que devem ser vistas como
arquétipo ou norte para regras que as desdo-
bram. Por sua vez, o segundo confere aos princi-
pios o status de standards, padrdes obrigatérios
a serem seguidos no momento da elaboracao
de normas especificas, preordenando e confor-
mando o contetido de disposi¢ées normativas.
O ultimo significado imputa aos principios a
ideia de generalizacdo, obtida mediante inducao
a partir das normas vigentes sobre determina-
da ou determinadas matérias. Nos dois primei-
ros sentidos, pois, o termo tem uma conotacao
prescritiva; no altimo, a conotacdo é descritiva:
trata-se de uma “abstracdo por inducdo™.

De qualquer modo, os principios, atualmente,
além de veicularem normas cogentes, desempe-
nham relevante missao seja no que diz respeito
a atividade interpretativa, carissima a aplicagcdo
do direito, seja no que tange a conformacao da
atividade legiferante, atuando como verdadeiro
parametro a ser observado pelo legislador no
desempenho de suas funcdes tipicas.

1. EVOLUCAO HISTORICA DOS PRINCIPIOS:
DO JUSNATURALISMO AO POS-
POSITIVISMO

A partir do século 16, surge uma corrente filo-
séfica com o intuito de superar o dogmatismo,
de fortes raizes teolégicas, caracteristico do pe-
riodo medieval, fortemente ligado ao dominio
exercido pela igreja sobre a Europa continental.

Nesse periodo, os principios possuiam uma
diretriz meramente informativa, sendo despro-
vidos de qualquer eficicia normativa. Situa-
vam-se na esfera metafisica e abstrata, servindo
apenas como postulados de um ideal de justica.
Em suma, eram tidos como elementos ético-va-
lorativos do direito sem, contudo, ser-lhes reco-
nhecido o carater cogente.

Para a corrente mais tradicional e antiga, os
principios eram reconhecidos como axiomas ju-
ridicos, normas universais, postulados de justi-
¢a que militavam a favor da busca de um direito
ideal. Refletiam, em tltima instancia, um ema-
ranhado de preceitos derivados da lei divina e
humanas.

O éxito das revolugdes burguesas, o surgi-
mento do estado liberal e o advento da escola
histérica do direito, no século 19, foram respon-
saveis pela insercdo de preceitos jusnaturalis-
tas aos documentos legislativos dessa época.
O Cédigo Napolednico, em especial, representa
um curioso marco na histéria do pensamento
juridico. Bobbio esclarece que, com o advento
dos cédigos, buscou-se transpor o direito racio-
nal para um compilado de leis, que representa-
vam a corporificacdo do préprio direito positi-
vo. Com isso, o recurso a principios ou normas
extrinsecas ao ordenamento vigente passava a
ser considerado ilegitimo?.

Com o nascimento do positivismo, surge a
pretensao de se criar uma ciéncia juridica com
a certeza e a objetividade das ciéncias exatas.
Nesse momento histérico, busca-se a consolida-
¢do do direito como ciéncia autébnoma a partir
de seu rompimento com a moral. Apregoa-se a
suficiéncia do direito positivo para a solugdo
das lides.

Os principios, para esta escola filoséfica, de-
sempenhavam funcio subsidiaria. Representa-
vam verdadeiras normas de integracdo ou, em
outras palavras, normas antilacunas. Constan-
tes em grande parte dos ordenamentos juridi-
cos de influéncia romano-germanica, serviam
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A terceira corrente jusfiloséfica emerge na segunda metade do século
20. O pés-positivismo, como fora batizado pela doutrina, frisou a
hegemonia axiolégica dos antigos postulados de justica

como uma espécie de valvula de seguranca, im-
pedindo a existéncia de vazios normativos que
colocariam em risco a doutrina positivista.

Por esta razdo, muito embora ndo fossem
dotados de normatividade durante o periodo
em que imperou este sistema filoséfico, de-
sempenhavam um papel importantissimo ao
juspositivismo. A possibilidade de aslacunas le-
varem a ruina o dogma da inteireza do sistema
normativo, carissimo a sua sobrevivéncia, era
eficientemente combatida pela integracdo dos
principios ao direito positivo, enxergados como
solucdo a colmatagem das lacunas.

A terceira corrente jusfiloséfica emerge na
segunda metade do século 20, em reacao as per-
versidades empreendidas notadamente pelo
nacional-socialismo alemao. O pés-positivismo,
como fora batizado pela doutrina, frisou a he-
gemonia axiolégica dos antigos postulados de
justica.

A insercdo dos principios no bojo das cons-
tituicdes promulgadas apés o fim da segunda
guerra mundial trouxe consigo a ideia de que
estes representam o alicerce de um sistema juri-
dico-normativo. Em outras palavras, poderiam
ser considerados como o sustentaculo sobre o
gual repousam as demais normas juridicas.

Cumpre destacar o papel das cortes inter-
nacionais de justica no processo de reconheci-
mento do carater normativo aos principios. As-
sumindo posicido de vanguarda em uma época
ainda dominada pelo positivismo ortodoxo e
legalista, a Corte Permanente de Justica Inter-
nacional declarava, em 1920, a aptidao e idonei-
dade dos principios gerais de direito, reconhe-
cidos pelas nagdes civilizadas para a solucao de
controveérsias®.

Mais tarde, em 1945, 0 estatuto da Corte Inter-
nacional de Justica, por forca de seu 38° artigo,
assim como o tratado que instituiu a Comunida-
de Econ6émica Europeia em 1957, pelo seu art. 215,
corroborou o entendimento manifestado pela
Corte Permanente de Justica Internacional.

Nessa época, os principios, insculpidos em
textos constitucionais, adquirem um status
privilegiado quando comparados as demais
disposi¢ées normativas. A guinada intelectual
liderada por Ronald Dworkin representou, nes-
ta linha de evolucao, um marco insofismavel no
reconhecimento e delimitacdo da normativida-
de dos principios.

No entanto, a caminhada doutrinaria rumo
a juridicidade dos principios inicia-se com Jean
Boulanger®. Muito antes da contribuicdo dada
a dogmatica dos principios por Alexy (2000) e
Dworkin (2002), Boulanger realizou um alenta-
do estudo, elaborando uma verdadeira teoria
geral sobre o tema, classificando-os em tipos e
variedades. Para o professor de direito da Fa-
culdade de Lille, representam “os principios os
materiais mediante os quais pode a doutrina
edificar com confianca a construcao juridica™e.

Acrescenta o jurista que, de modo semelhan-
te com o que ocorre na filosofia, no direito exis-
tem proposicées as quais uma série de solucgées
positivas se subordinam. Estas proposicdes, de
acordo com Boulanger, devem ser consideradas
como principios.

Outrossim, os principios, ainda seguindo os
ensinamentos de Boulanger, sdo indispensaveis
para o florescimento e interpretacdo da ordem
juridica positiva, haja vista que apresentam, ao
menos potencialmente, solugdes aos problemas
decorrentes do exercicio pratico do direito™.

Emilio Betti, por sua vez, discipulo da tradi-
cional hermenéutica, demonstra, em sua obra,
a situacdo agonizante pela qual passava a dog-
matica positivista, que refutava a normativi-
dade dos principios por vislumbrar nestes um
excesso de contetido deontolégico'. A incoerén-
cia do posicionamento de Betti fora anunciada
por Bobbio em seu trabalho sobre o tema, no
qual o estudioso italiano aponta na obra de seu
compatriota a ideia de que os principios desem-
penham uma funcdo prescritiva semelhante
aquela exercida pelas normas®3.
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Emilio Betti demonstra, em sua obra, a situacao agonizante pela qual
passava a dogmatica positivista, que refutava a normatividade dos principios
por vislumbrar nestes um excesso de contetido deontolégico

Superando a concepc¢do da autossuficiéncia
do ordenamento, apregoada por positivistas,
e o pensamento jusnaturalista, carregado de
axiomas, Esser da a sua contribuicdo ao reco-
nhecimento da juridicidade dos principios ao as-
severar que estes sdo integrantes do sistema nor-
mativo na medida em que se configuram como
pontos de partida (starting point) para a solugdo
jurisdicional de uma questdo de direito.

Seja na condicdo de parametro que baliza a
aplicacdo do direito (ratio legis), ocasido em que
serdo consubstanciados mediante atividade
interpretativa, legiferante ou jurisprudencial,
seja atuando como disposi¢cdo normativa con-
creta (lex), os principios sdo, no estagio em que
se encontram as experiéncias constitucionais
contemporaneas, elementos do direito vigente.

Destarte, Crisafulli’, oferecendo sua pers-
pectiva para a dogmatica pés-positivista, vis-
lumbra nos principios uma dupla eficacia, ime-
diata e mediata (programatica), destacando a
aplicacdo de seus preceitos as situagdes faticas
vivenciadas e a nobre funcdo de diretriz in-
terpretativa dos demais elementos do direito
positivo. Conceitua-os como normas juridicas
as quais outras se encontram subordinadas. E
acrescenta, ainda, que, estando expressos em
formulacodes legislativas ou latentes num orde-

namento juridico, os principios constituem nor-
mas aplicaveis na disciplina de comportamen-
tos publicos e privados?®.

Anos mais tarde, sem davida, o ponto maxi-
mo da dogmatica pés-positivista no que tange
a normatividade dos principios seria atingido
com a obra de Dworkin (2002), responsavel pela
ideia de hegemonia normativa dos principios.
Bonavides, em didlogo com a obra do jusfil6-
sofo norte-americano, afirmou que, segundo
Dworkin, “tanto uma constela¢do de principios
quanto uma regra positivamente estabelecida
podem impor uma obrigacao legal™”.

Nesta linha de raciocinio, convém destacar o
pensamento de Luis Roberto Barroso, segundo
o qual

a dogmatica moderna avaliza o entendimento de
que as normas juridicas, em geral, e as normas cons-
titucionais, em particular, podem ser enquadradas
em duas categorias diversas: as normas-principios
e as normas-disposicdo. As normas-disposicao,
também referidas como regras, tém eficacia restrita
as situacdes especificas as quais se dirigem. Ja as
normas-principio, ou simplesmente principios, tém,
normalmente, maior teor de abstracdo e uma finali-
dade mais destacada dentro do sistema?8.

Assim, em conformidade com o processo evo-
lutivo dos principios, hoje, ainda de acordo com
a licdo de Paulo Bonavides, é possivel afirmar
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que ‘sem aprofundar a investigacdo acerca da
funcdo dos principios nos ordenamentos juri-
dicos ndo é possivel compreender a natureza, a
esséncia e os rumos do constitucionalismo con-
temporaneo™s.

2. A RELEVANCIA DOS PRINCIPIOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

A despeito do entendimento que sinalizava na
direcdo de que os principios eram apenas ins-
trumentos de interpretacdo do direito positivo,
os tempos modernos revelaram a necessidade
do reconhecimento da forca normativa destes
mandados de otimizacdo para a promocao do
resgate da credibilidade da justica.

Durante um longo periodo, em que o direi-
to buscava afirmar-se como ciéncia auténoma,
com objeto préprio e método especifico, tentou-
-se subtrair da interpretacdo juridica o conte-
udo axiolégico, fato que resultou em experién-
cias histérico-constitucionais
nefastas, tal como o nacional-
-socialismo alem3o.

Certo é que, hoje, além da
proclamada funcdo agregadora
de valor a uma norma juridica
abstrata, vivemos a era da nor-
matividade dos principios, que
se encontram dispersos ao lon-
go de documentos legislativos e, inclusive, de
textos constitucionais de diversos Estados.

A Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil promulgada em 5 de outubro de 1988,
nio imune a esta tendéncia, trouxe em seu bojo
uma série de principios. Deste modo, além de
servirem como vetores a atividade interpretati-
va, a comunidade académica e os operadores do
direito passaram a proclamar a sua forca nor-
mativa. Ocorre que, sendo insculpidos no texto
constitucional patrio, os principios passam a
gozar de um status privilegiado em relacdo as
demais normas juridicas. Agora ocupando a po-
sicdo superior de um ordenamento, passam a
exigir que as normas infraconstitucionais com
eles se compatibilizem.

Dessa maneira, aquelas disposi¢cdes que ja
existiam a época da promulgacdo da Consti-
tuicdo da Repuiblica e que nio estivessem ade-
quadas aos seus principios sofreriam simples

Os tempos modernos
revelaram a necessidade
do reconhecimento da
forca normativa para a
promocao do resgate da
credibilidade da justica

revogacdo. Por outro lado, as normas que in-
gressaram na ordem juridica apés o advento da
lei maior e que ocupam posicdo subalterna de-
vem com ela guardar compatibilidade, sob pena
de serem tidas como inconstitucionais.

Nesta linha de raciocinio, no arcabouco ju-
ridico nacional, os principios constitucionais
caracterizam-se como verdadeiros parametros
para a afericdo da eficacia e legitimidade de
uma norma juridica, tendo em vista a sua situa-
¢do de destaque entre as demais.

Nao é possivel conceber a ideia de que uma
lei possa surtir efeitos no mundo dos fatos es-
tando em completa dissonancia com a vontade
constitucional. Por esta razdo, sempre que for
possivel extrair mais de uma interpretacio de
uma disposicdo normativa, cabe ao intérprete
escolher aquela que guarde respeito ao contet-
do da constituicao cidada.

Neste ponto, convém trazer
a lume o classico ensinamento
de Celso Anténio Bandeira de
Mello, segundo o qual
violar um principio é muito mais
grave do que transgredir uma nor-
ma (rectius, regra). A desatengao ao
principio implica ofensa ndo apenas
a um especifico mandamento obri-
gatorio, mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma
de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escalao do principio atingido, porque representa in-

surgéncia contra todo o sistema, subversao de seus
valores fundamentais20.

Portanto, ndo sendo possivel retirar de um
determinado enunciado legislativo uma norma
juridica valida, ou seja, alinhada aos propésitos
da constituicdo republicana, estard aquele, de
modo insanavel, maculado pelo vicio da incons-
titucionalidade.

Assim, afirma-se que os principios constitu-
cionais, implicitos ou explicitos, sdo de extrema
importancia para um sistema normativo, pois re-
presentam a esséncia dos valores por ele abriga-
dos, o que lhe proporciona unidade e harmonia?..

2.1. A eficacia dos principios constitucionais

Os principios, assim como as regras, destinam-
-se a producao de algum efeito juridico no mun-
do dos fatos. Deste modo, assevera-se, com se-
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guranca, que a eficicia representa um elemento
essencial a uma norma juridica.

Corroborando esta afirmacao, sabe-se que o
Estado, sempre que estiver diante de uma con-
duta comissiva ou de uma omissdo que desafie
o contetido de um preceito juridico, deve reagir
com o intuito de garantir a eficAcia da norma
violada. A esta reacdo estatal, consubstanciada
mediante a provocagdo do Poder Judiciario, da-
-se o nome de sancao judicial.

Para a dogmatica juridica contemporanea, os
principios configuram uma es-
pécie do género norma juridica.
Sendo assim, encontram-se do-
tados de eficacia. Neste ponto,
cumpre salientar os diferentes
modos com que os principios
atuam em nosso ordenamento
juridico.

Conforme os ensinamentos
de Luis Roberto Barroso, sio
trés as modalidades de eficicia dos principios
constitucionais: direta, interpretativa e negati-
va?2, Entende-se por eficacia direta, também co-
nhecida como positiva ou simétrica, aquela em
que o principio atua sobre o mundo dos fatos
mediante o exercicio intelectual de subsuncao,
de modo analogo ao que ocorre com a regra de
direito. Para esta modalidade, ndo ha que se falar
em intermediacdo legislativa para que o manda-
do de otimizacdo possa tutelar um bem juridico
especifico. E o que ocorre, por exemplo, quando
um individuo que almeja a exoneracao do paga-

Os principios destinam-
se a producao de algum
efeito juridico no mundo
dos fatos. Assim, a eficacia
representa um elemento
essencial a uma norma

mento de um tributo fundamenta seu pedido na
infracdo ao principio da reserva legal.

Por sua vez, a eficicia interpretativa impée
ao interlocutor o dever de extrair de uma nor-
ma juridica sentido e alcance que sejam compa-
tiveis com as finalidades e valores veiculados
por principios constitucionais. Neste sentido,
atuam os principios como verdadeiros vetores
da atividade interpretativa. Com efeito, nota-
-se que a eficicia interpretativa desempenha
relevante papel em um sistema normativo, con-
ferindo, por um lado, unidade e
harmonia ao sistema constitu-
cional e, por outro, orientando
o jurista a retirar de uma dispo-
sicdo normativa infraconstitu-
cional uma norma que melhor
concretize a vontade de um
principio insculpido no texto
da lei maior.

Por altimo, porém nio me-
nos importante, decorre da eficicia negativa
a ndo producdo de efeitos no mundo dos fa-
tos, sempre que o conteildo de uma norma for
de encontro a um principio constitucional. A
ideia de eficicia negativa possibilita a exis-
téncia de um controle de constitucionalidade
em um sistema normativo. Assim é, por con-
seguinte, que esta modalidade se manifesta,
mediante o afastamento da incidéncia de uma
norma sobre um caso concreto, hip6tese ati-
nente ao controle difuso, ou por intermédio
da retirada de uma norma do ordenamento,
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Kant também contribuiu para o delineamento do conceito de dignidade humana
por meio da afirmacao de que o homem encerra um fim em si mesmo, jamais
podendo ser utilizado ou manipulado para a concretizagao de um objetivo

situacdo possivel somente na via do controle
concentrado.

3. A DIGNIDADE HUMANA E A RELEITURA
DO DIREITO

Os primeiros registros histéricos a respeito da
ideia de dignidade humana nos levam ao pensa-
mento estoico e cristdo. Para aqueles, a dignida-
de seria uma qualidade intrinseca ao ser huma-
no, qualidade esta que o distingue dos demais.
Com o cristianismo, o pensamento estoico se
fortalece, baseado na premissa de que um com-
portamento atentatério a dignidade seria, por
viareflexa, um desrespeito a vontade do Criador.

No periodo medieval, Tomas de Aquino des-
taca-se como estudioso responsavel pelo desen-
volvimento do tema. Durante a idade moderna,
no entanto, o principio se distancia de suas
raizes teolégicas. No século 16, era das grandes
navegacdes, o espanhol Francisco de Vitéria ad-
voga a tese de que todos os seres humanos sio
dotados de dignidade e acaba causando grande
discussao a respeito da escravidio indigena, da
qual se utilizava a coroa espanhola?3,

No século seguinte, Samuel Pufendorf asse-
vera ser dever de todos, inclusive dos monarcas,
o respeito a dignidade humana, consubstancia-
da no direito titularizado por cada homem de
escolher embasado em suas intimas conviccdes
e de agir de acordo com o seu entendimento e
com sua op¢ao.

Kant, em sua obra, também contribuiu para o
delineamento do conceito de dignidade huma-
na por meio da afirmacdo de que o homem en-
cerra um fim em si mesmo, jamais podendo ser
utilizado ou manipulado para a concretizacao
de um objetivo, consoante a teoria do imperati-
Vo categorico?4,

Posteriormente, o tragico desfecho, a utili-
zacao de armas nucleares, as perdas humanas
irreversiveis e as barbaries cometidas durante
a segunda guerra mundial colocaram em pauta
a discussio, influenciada pela filosofia kantia-

na, a respeito da utilizacdo de homens como
meios a satisfacdo de interesses politicos e eco-
noémicos. Nesse momento histérico, ocorreu um
fenémeno que marcaria a experiéncia consti-
tucional contemporanea de grande dos paises
ocidentais, qual seja, a positivacio do principio
da dignidade da pessoa humana.

Ressalta-se que os textos constitucionais
promulgados no periodo posterior ao término
da segunda guerra mundial e, inclusive, a De-
claracdo Universal das Nacdes Unidas de 1948
trouxeram em seu dmago o mencionado prin-
cipio. Em nosso pais, por forca do art. 19, 111, da
Constituicdo de 1988, o principio da dignidade
humana foi elevado a condi¢do de fundamento
da republica, atuando, hoje, como legitima clau-
sula geral de protecao dos individuos.

3.1. Conteudo juridico do principio da
dignidade humana

Tormentosa e drdua, porém de inegavel relevan-
cia, é a missdo de decifrar o contetido juridico
do principio da dignidade da pessoa humana. A
dificuldade reside, entre outros pontos, no ele-
vado fator de abstracdo axiolégica do conceito
de dignidade, assim como no influxo causado
pelo momento histérico em que esta tarefa sera
realizada.

Certo é que, para a exata compreensido do
significado do principio da dignidade da pessoa
humana em nossa época, é necessario vislum-
brar os avancos e retrocessos pelos quais pas-
sou a tutela do homem ao longo da histéria e
perceber a posicao que hoje ostenta o mencio-
nado principio, em nosso sistema juridico-nor-
mativo, de orientador da atuagao estatal?s.

Inicialmente, diga-se que se trata de um dos
principios constitucionais fundamentais, sen-
do, portanto, uma das “‘diretrizes imprescindi-
veis a configuracdo do Estado™, tendentes a
veicular os valores maximos do nosso ordena-
mento, indicando a ideologia norteadora de um
estado democratico de direito.
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Vinicius Silva Alves DOUTRINA JURIDICA -

O principio de salvaguarda da dignidade da pessoa humana deve representar,
simultaneamente, um dos pilares da existéncia da Republica Federativa
do Brasil assim como a razdo ultima de todas as suas atividades

Vale aqui a ressalva de que a dignidade é um
elemento inerente ao homem e ndo uma ficcio
juridica. Sendo um conceito preexistente as ex-
periéncias histérico-normativas, entende-se que
a constituicdo apenas o reconhece e o transfor-
ma em valor maximo do ordenamento. Fixada
esta premissa, torna-se inconcebivel admitirmos
gue um Estado possa criar, ou subtrair, a digni-
dade de um ser humano, tendo em vista que “a
dignidade humana nao é uma criacéo constitu-
cional, pois ela é um desses conceitos a priori"#.

E nesse sentido que se fala em dignidade da
pessoa humana como postulado normativo su-
premo no direito brasileiro, conceito fundamen-
tal da ciéncia juridica?®. Em razdo da amplitude
de seu contetdo e do status de fundamento da
republica, atribui-se ao principio da dignidade
humana o topo da pirdmide normativa, sendo
conhecido, por alguns, inclusive, como um ma-
croprincipio?.

Identificando o principio da dignidade hu-
mana como um dos integrantes do rol dos
principios fundamentais, bastante teis sao as
palavras de Canotilho e Moreira, que atribuem
a estes o mister de “caracterizar a coletividade
politica e o Estado’, além de revelar suas “princi-
pais opcgdes politico-constitucionais”, tornando
explicitas “as valoracées politicas fundamen-
tais do legislador constituinte™3®.

Com efeito, o principio de salvaguarda da dig-
nidade da pessoa humana deve representar, si-
multaneamente, um dos pilares da existéncia da
Republica Federativa do Brasil assim como a ra-
zdo ultima de todas as suas atividades. Pode ser
facilmente associado a necessidade de criacdo e
manutencao das condicdes ideais para que o ho-
mem seja respeitado em sua integridade fisica e
moral, garantindo-lhe a possibilidade concreta
de desenvolver suas aptiddes e potencialidades.

Argumenta-se que o contetido juridico do
principio da dignidade da pessoa humana diz
respeito a observacao e concretizagdo, por parte
do Estado e de outras instituicdes, dos direitos

fundamentais, considerados como aqueles di-
reitos humanos derivados da natureza do ho-
mem e reconhecidos pelo direito positivo3!.

O cendrio vivido entre o final do século pas-
sado e o inicio deste, caracterizado pela inimagi-
navel expansdo das telecomunicacdes, associa-
da a um processo de aproximacdo da economia
e da prépria cultura de muitos Estados, contri-
buiu para que a tutela dos direitos fundamen-
tais e, por via reflexa, da dignidade humana se
tornasse um ponto em comum no pensamento
das nagoes ocidentais32.

Adotando as palavras de Maria Celina Bodin
de Moraes, “serd desumano, isto é, contrario a dig-
nidade da pessoa humana, tudo aquilo que pu-
der reduzir a pessoa (o sujeito de direitos) a con-
dicdo de objeto33. Nota-se que a autora elabora o
seu conceito a partir de uma técnica de exclusio
daquilo que nio se coaduna com o tratamento
ideal que deveria ser dispensado ao homem para
se atingir a ideia de dignidade humana.

Avancando em nosso raciocinio, estabelecen-
do uma nitida correspondéncia entre a dignida-
de humana e a concretizacio dos direitos fun-
damentais, temos a licio de Sarlet, para quem
o contetdo juridico do principio em destaque
deve ser visto sob duas perspectivas. A primeira
delas reclama do Estado uma abstencdo no que
diz respeito a pratica de condutas que infrinjam
os direitos aos quais a Constituicao da Republi-
ca atribuiu o predicado de fundamentais. Sob
outro prisma, ao Estado cabe, além de uma con-
duta omissiva, uma atuacao positiva no sentido
de criar politicas publicas que promovam as fi-
nalidades almejadas pelo constituinte. Inspira-
do por Kant, Sarlet entende

por dignidade da pessoa humana a qualidade in-
trinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracao por
parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desu-
mano, como venham a lhe garantir as condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além
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A FORCA DOS PRINCIPIOS E A RELEITURA DO DIREITO CIVIL

de propiciar e promover sua participacao ativa e cor-
responsavel nos destinos da prépria existéncia e da
vida em comunhao com os demais seres humanos.34

Desse modo, podemos perceber que, assu-
mindo uma ou outra configuracdo, a nocao de
dignidade humana entrelaca-se com a crenca
na proposicdo de que o homem encerra um fim
em si mesmo, sendo-lhe creditada uma dignida-
de ontolégica.

Nessa ordem de ideias, podemos perceber
a marcante contribuicdo da filosofia kantiana
para o processo de compreensio do Estado e das
demais instituicdes como instrumental necessa-
rio a garantia dos anseios dos individuos. Em ou-
tras palavras, o Estado agora somente legitima-
ra sua existéncia na medida em que se organizar
para a promocao dos direitos fundamentais.

A insercado do principio da dignidade humana
na lei maior teve como um dos grandes méritos a
criacdo de uma clausula geral de protecdo do ser
humano, a qual cumpre a tarefa de agregar, em
torno de si, todo o conjunto de direitos e garan-
tias fundamentais. De acordo com Bulos, ‘quan-
do o Texto Maior proclama a dignidade da pessoa
humana, esta consagrando um imperativo de jus-
tica social, um valor constitucional supremo™=.

Seja como for, para o correto entendimento do
contetdo juridico do principio em destaque, o ju-
rista ndo deve se olvidar da premissa de que o Es-
tado é apenas um meio para a concretizacdo dos
direitos fundamentais, um caminho para que o
homem possa gozar dos direitos individuais e
sociais expressos na Constituicdo. Para tanto, a
l6gica jamais deve ser invertida. E o Estado que
devera servir o homem e nio o oposto. Sob esta
perspectiva, o homem passa a ser visto como su-
jeito e destinatario de direitos e o Estado assume
como finalidade Gltima a promocao da dignida-
de dos individuos que vivem sob sua protecao.

4. REFLEXOS DA DIGNIDADE HUMANA
SOBRE O DIREITO PRIVADO - A
SUPERACAO DA CONCEPCAO ABSTRATA
DO SER HUMANO

O fen6meno poés-positivista, numa tentativa
de resgatar a crise existencial experimentada
pelo positivismo, que nao se revelava mais apto
a fornecer solucdes legitimas aos problemas
juridicos contemporaneos, consagrou a supre-

macia constitucional como meio de superacao
erelegitimacao da ciéncia juridica.

A doutrina brasileira, inspirada nas licées
de Perlingieri, deu inicio a uma reconstrucao
do direito privado sob a éptica da Constituicao
da Republica, informada por principios que al-
mejavam maior efetividade a tutela da pessoa
humanas3®. A lei maior, ao elencar como funda-
mento da republica a dignidade humana, de-
sempenhou um papel primordial na superagdo
do individualismo e da concep¢do abstrata do
ser humano, presentes no Cédigo Civil de 1916.
Deste modo, a pessoa humana, ndo mais vista
sob uma concepcao formalista, agora conside-
rada em sua esséncia, passou a ser o nucleo da
tutela do sistema normativo.

Fixadas essas premissas, deve-se ressaltar
que o respeito das normas inferiores a Consti-
tuicdo ndo merece apenas ser examinado sob o
ponto de vista formal, a partir do procedimento
de sua criacdo, mas com base em sua correspon-
déncia substancial aos valores que, incorpora-
dos ao texto constitucional, passam a confor-
mar todo o sistema juridico e a exigir dos seus
intérpretes a concretizacdo de sua vontade.

Dentro dessa perspectiva, consolidou-se uma
onda de socializac¢do e funcionalizacio dos tra-
dicionais institutos de direito privado, como
propriedade, contrato e familia, que passam a
ser vistos como legitimos instrumentos de con-
cretizacdo da dignidade da pessoa humana, des-
merecedores de protecdo juridica quando ndo
se destinarem a esta finalidade.

Outrossim, percebe-se que o direito privado
e, em especial, o direito civil seguem uma ten-
déncia de despatrimonializacdo, provocada
pela dogmatica poés-positivista. Inspiradas nos
principios constitucionais, as novas regras ju-
ridicas e a atual atividade interpretativa apro-
ximam-se da busca por uma nova razao que le-
gitime a tutela dispensada aos seres humanos,
considerados em sua esséncia.

4.1. O principio da igualdade

Estabelecem as cartas constitucionais dos Esta-
dos contemporaneos, e dentre elas a brasileira,
que todos os homens sdo iguais perante a lei.
Em nossa Constituicdo, o principio da igualda-
de encontra-se insculpido no caput do art. 5°,
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Vinicius Silva Alves DOUTRINA JURIDICA -

A pura e simples igualdade perante a lei, sem a preocupa¢ao com o
comando normativo que dela deriva, chega ao extremo de equiparar
o principio da igualdade com o principio da legalidade

gue inaugura o titulo 11, destinado aos direitos
e garantias fundamentais.

No entanto, pode-se afirmar, amparado na
doutrina patria, que do contetido do principio
daigualdade emana ndo apenas a ordem de dis-
pensar tratamento equanime aos homens dian-
te de uma disposicdo normativa como também
a determinacio de que o préprio texto legislati-
vo deve resguardar a nogao de isonomia. Cam-
pos, corroborando este entendimento, aduz que

nao podera subsistir qualquer duvida quanto ao
destinatario da clausula constitucional da igualdade
perante a lei. O seu destinatario &, precisamente, o
legislador e, em consequéncia, a legislacao; por mais
discricionarios que possam ser os critérios de politi-
ca legislativa, encontra no principio da igualdade a
primeira e mais fundamental de suas limitagdes.37

Por essa razdo, Kelsen assevera que a com-
preensio restritiva do contetdo juridico do
principio da igualdade pode chegar ao absurdo
de esvaziar seu significado. Com efeito,

colocar (o problema) da igualdade perante a lei é
colocar simplesmente que os 6rgaos de aplicagdo do
direito ndo tém o direito de tomar em consideracao
sendo as distincdes feitas nas proprias leis a aplicar,
o que se reduz a afirmar simplesmente o principio
da regularidade da aplicacdo do direito em geral.38

Destarte, a pura e simples igualdade perante
a lei, sem a preocupacio com o comando nor-

mativo que dela deriva, chega ao extremo de
equiparar o principio da igualdade com o prin-
cipio da legalidade.

O ponto de partida para uma profunda anali-
se quanto a averiguacdo do alcance desse prin-
cipio reside na tradicional afirmacédo de Aristé-
teles segundo a qual deve-se tratar igualmente
osiguais e desigualmente os desiguais. A impre-
cisdo e a incerteza quanto ao que repousa entre
um e outro polo desta assertiva deixa no ar a
davida sobre qual o critério que nos permite se-
gregar pessoas de maneira legitima, isto é, quais
discriminacdes sdo juridicamente validas.

E pacifica a compreensio de que entre os se-
res humanos existem nitidas diferencas. Ha di-
ferencas de estatura, de credo, de sexo, de raga,
entre outros. Contudo, para uma gama conside-
ravel de situacdes, alguns dos fatores que nos
distinguem ndo podem ser utilizados para dis-
pensar tratamento favorecido a uns em detri-
mento de outros. E necessario compreender que,
diante de determinadas circunstancias, é razoa-
vel o tratamento juridico desuniforme, contanto
que seja legitimo. Como exemplo, podemos citar
o edital de um concurso que restringe a concor-
réncia para ocupar as vagas de procurador do
estado aqueles que se encontram inscritos nos
quadros da Ordem dos Advogados do Brasil.
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- A FORCA DOS PRINCIPIOS E A RELEITURA DO DIREITO CIVIL

O principio da igualdade serve como instrumento de controle da atividade
legiferante ao impor limites a atuagao do poder publico, sempre tendo
como parametro a realizagdo de valores consagrados pela CF

Considera-se pertinente discutir os critérios
que tornam ou nio uma discriminac¢do legi-
tima, sem perder de vista que ‘o principio da
igualdade interdita tratamento desuniforme
as pessoas™® e a funcdo precipua da lei “reside
exata e precisamente em dispensar tratamen-
tos desiguais. Isto é, as normas legais nada mais
fazem que discriminar situacées”™®.

De maneira bastante simples, pode-se afirmar
que a atividade legiferante compreende a tarefa
de apanhar, no mundo dos fatos, elementos capa-
zes de distinguir situacdes e, em seguida, intro-
duzir na ordem juridico-positiva um beneficio ou
graciosidade a certas pessoas, as quais reuniram
condigdes de se subsumir a categoria diferencia-
da. A missdo do jurista que pretende avangar no
estudo do principio da igualdade é tentar perce-
ber em que momentos a lei ndo podera elencar
discriminacées como legitimas, tendo como nor-
te a premissa de que a isonomia encerra um limi-
te a atuacgdo tipica de um texto legislativo.

Em um sistema juridico no qual, por um lado,
reconhece-se normatividade aos principios e a
supremacia da Constituicao e, de outro, almeja-
-se a construcao de uma sociedade livre, justa e
solidaria com a promogado do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao, mal-
ferira a isonomia um enunciado legislativo que
estabelecer tratamento diferencial a um grupo
de pessoas de maneira incompativel com a von-
tade da Constituicdo. Assim, pode-se afirmar,
com Celso Anténio Bandeira de Mello,

que as discriminagdes sdo recebidas como compati-
veis com a clausula igualitaria apenas e tao-somente
quando existe um vinculo de correlagao logica entre
a peculiaridade diferencial acolhida por residente no
objeto, e a desigualdade de tratamento em funcao
dela conferida, desde que tal correlagcdo nao seja in-
compativel com interesses prestigiados na Constitui-
cao M

O legislador se encontra impedido de indicar
como razao fundamental para o estabelecimen-
to de disciplina desequiparatéria critérios ba-

seados em preconceitos e édios. O principio em
destaque desempenha relevante papel na or-
dem juridica, e para a sociedade, na medida em
gue se torna fator que impossibilita tratamen-
tos diferenciados injustificados ou arbitrarios.

Para concluir, argumentamos, com a licdo de
Pimenta Bueno, que “a lei deve ser uma e a mes-
ma para todos; qualquer especialidade ou prer-
rogativa que nao for fundada sé e unicamente
em uma razdo muito valiosa do bem publico
serd uma injustica e podera ser uma tirania™?2.

O principio da igualdade serve como auténti-
co instrumento de controle da atividade legife-
rante ao impor limites a atuagdo do poder publi-
co, sempre tendo como parametro a realizacdo
de valores consagrados pela Constituicao.

CONSIDERACOES FINAIS

Neste momento, tendo em vista a relevancia
dos principios constitucionais para a interpre-
tacdo e aplicacdo do direito nos dias de hoje,
tem-se como oportuno o oferecimento de refle-
x0es sobre a compatibilizacdo do direito infra-
constitucional aos mandamentos presentes no
texto da lei maior.

Considerando que a igualdade é um princi-
pio carissimo a um estado de direito que pre-
tende ser democratico, cabe aos juristas avaliar
se uma certa situacdo se encontra em sintonia
ou ndo com o mencionado principio. Para tanto,
devemos adotar alguns critérios com o objetivo
de cumprir adequadamente esta missao.

Em um primeiro momento, deve-se voltar
a atencdo ao elemento tido como fator de de-
sequiparacdo. Neste ponto, consoante ensina
Bandeira de Mello, “é inadmissivel, perante a
isonomia, discriminar pessoas ou situacées ou
coisas (o que resulta, em ultima instancia, na
discriminac¢do de pessoas) mediante traco dife-
rencial que ndo seja nelas mesmas residentes”3,
Essa assertiva conduz-nos, de forma nitida, a
conclusao de que malfere o comando ison6mi-
co aquela regra de direito que reconhece como
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fator de discrimen entre pessoas um fator ex-
trinseco a elas, que ndo lhes seja inerente.

Além disso, para que um comando norma-
tivo dialogue com a principio igualitario, deve
aquele, necessariamente, guardar conexao logi-
ca entre o fator eleito como apto a diferenciar
e a desigualdade estabelecida em funcio deste
elemento. Em outras palavras, é necessario que
haja uma conex3ao racional entre a tutela juri-
dica diferenciada a ser dispensada e o fator de
discrimen que lhe serve de fundamento. Desta
maneira, ‘o que autoriza discriminar é a diferen-
¢a que as coisas possuam em si e a correlacdo
entre o tratamento desequiparador e os dados
diferenciais radicados nas coisas™.

Por fim, o Gltimo elemento a ser aferido para
se afirmar, com seguranca, que uma regra juri-
dica é alinhada a norma isonémica diz respei-
to a compatibilidade da diferenciagdo com os
interesses perseguidos pelo texto constitucio-
nal. De acordo com a nova interpretacdo cons-
titucional, realcada nas linhas anteriores, que
confere normatividade aos principios e sujeita
a aplicabilidade das normas infraconstitucio-
nais a um processo de filtragem, pode-se dizer,
tranquilamente, que sera ofensiva ao principio
da igualdade a discriminacdo constante de uma
disposicdo normativa que nao esteja alinhada
aos interesses constitucionalmente tutelados.

A compatibilidade entre a distin¢ao operacio-
nalizada por intermédio da lei ou de qualquer
outra regra de direito ndo pode se distanciar,
jamais, das diretrizes e valores consagrados na
Constituicdo, tendo em vista que a violacdo ao

principio da isonomia revelard, inevitavelmente,
a inconstitucionalidade do preceito normativo.
Por essa razdo, entende-se que “ndo podem
ser colocadas em desvantagem pela lei situa-
¢oes a que o sistema constitucional empresta
conotacdo positiva™s, o que implica dizer que
a lei se encontra impedida de desobedecer a es-
séncia da Constituicdo, caracterizada pelos va-
lores fundamentais que emergem de seu texto.
Destarte,

nao basta a exigéncia de pressupostos faticos diver-
sos para que a lei distinga situacdes sem ofensa a
isonomia. Também ndo é suficiente o poder-se arguir
fundamento racional, pois ndo é qualquer funda-
mento légico que autoriza desequiparar, mas tao-so6
aquele que se orienta na linha de interesses prestigia-
dos na ordenacao juridica maxima. Fora dai ocorrera
incompatibilidade com o preceito igualitario.4

Portanto, argumenta-se que a atividade in-
terpretativa de uma regra juridica deve, obriga-
toriamente, estar calcada nos elementos acima
apresentados para que possamos avancar na
ardua, porém necessaria, tarefa de concretiza-
¢do de direitos fundamentais.

Em suma, ndo basta, para que uma disposi-
¢do normativa respeite a norma isonémica, que
o legislador colha elementos diferenciais exis-
tentes nas préprias coisas e pessoas que recebe-
rao tratamento juridico distinto, nem que este
guarde pertinéncia légica com a diferenciacio.
E necessario que a distingio seja um meio para
a realizacdo dos fins almejados pela lei maior,
sobretudo ao considerarmos a normatividade
dos principios como elemento marcante do di-
reito contemporaneo. (]
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SELECAO DO EDITOR \

Safira Orcatto Merelles do Prado ADVOGADA E PROFESSORA DE DIREITO CONSTITUCIONAL

A READEQUAGAQ DAS FUNGOES
DO ESTADO BRASILEIRO

Estado existe, fundamentalmente, para
permitir a vida em sociedade. Em uma
de suas acepcées, a de estado de bem-
-estar, destaca-se sua vocacao de servir
a coletividade. Nos altimos séculos, o
homem procurou equilibrar o tamanho e, prin-
cipalmente, os poderes do Estado. Consequente-
mente, vislumbrou-se o surgimento de diversas
manifestacdes em relacdo ao poderio estatal,
entre elas, os que defendem o desaparecimento
do Estado, ao lado de outros que advogam a in-
tervencao estatal de forma macica, de um Esta-
do que tudo regulamenta e tudo supervisiona.
Evidentemente, a melhor solucido é aquela
gue busca conciliar e ainda equilibrar as duas vi-
sdes. Afinal, o Estado deve existir para proteger e
auxiliar os cidadaos, garantindo-lhes, principal-
mente, a liberdade individual, ao mesmo tempo
gue assegura os direitos fundamentais preconi-
zados nos mais diversos textos constitucionais.
Para o atendimento das necessidades sociais,
o Estado, antes liberal, passou a intervir dire-
tamente na economia e na area social. As duas

grandes guerras mundiais e a quebra da bolsa
de Nova York foram fatores que definitivamen-
te desbancaram a teoria de alheamento do Esta-
do, no século 20.

No Brasil, ja na década de 1930, foram criadas
as primeiras empresas estatais destinadas a
assegurar a efetividade aos direitos fundamen-
tais sociais. Com isso, foi inaugurada a fase de
intervencao estatal no campo da economia bra-
sileira.

Nas décadas de 1960 e 1970 ocorreu o api-
ce da dinamizacdo da intervencdo estatal na
economia e na prestacio de servicos publicos.
Como parte desse processo foram criadas a Ele-
trobras, a Siderbras, a Nuclebras e a Telebras.
Constatou-se nesse periodo o surgimento de
mais de 300 empresas estatais.

Em meados da década de 1980, o declinio da
intervencao estatal teve inicio, pois ja ndo estdo
mais presentes alguns dos fatores que levaram
a intervencdo econdmica, entre eles a falta de
interesse da iniciativa privada em investir em
determinadas atividadesz
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Safira Orcatto Merelles do Prado  SELEGAO DO EDITOR -

No Estado social, a burocracia firmou-se como instrumento
de controle e racionalidade do poder e de supedaneo para o
aumento de fungdes atribuidas ao ente estatal

No Brasil, esse “retorno do péndulo™ foi re-
cepcionado pelas reformas a Constituicio Fede-
ral de 1988. A ordem econdmica teve reafirmada
sua fundamentacdo na livre iniciativa e na va-
lorizacdo do trabalho humano, concomitante-
mente com a delegacdo da prestagdo dos servi-
¢os publicos a iniciativa privada.

Na década seguinte a da promulgacdo da
nova Constituicdo da Republica, acompanhou-
-se o inicio da reforma do Estado no Brasil. Com
a Medida Provisoéria 155/90, logo convertida na
Lei 8.031/90, consolidando-se o Programa Na-
cional de Desestatizacdo. Essa lei, por sua vez,
sofreu diversas adaptac¢des por medidas provi-
sérias, resultando na sua revogacdo e substitui-
céo pela Lei 9.491/97.

1. ESTADO E READEQUACAO DE SUAS
FUNCOES: O CONTEXTO BRASILEIRO

A evolucio histérica a partir da modernidade
nos demonstra que a estrutura da adminis-
tracdo publica varia de acordo com a concep-
¢do politica de Estado. No Estado absolutista
a estrutura administrativa era vista como um
patrimonio do rei soberano, o que acarretava a
falta de controle das relacées e do exercicio de
poder.

O modelo burocratico de administragdo pu-
blica surgiu com o Estado liberal justamente
como um meio de coibir os desmandos dos mo-
narcas, substituindo o modelo patrimonialista
que vigorava até aguele momento.

No Estado social, a burocracia firmou-se
como instrumento de controle e racionalidade
do poder e de supeddneo para o aumento de
funcées atribuidas ao ente estatal.

Com a contestacio desse modelo, a partir da
década de 1980, calcada na concepcao neoliberal
de Estado, surgiu o modelo gerencial de admi-
nistracdo publica.

No Brasil, a evolucdo histérica ocorreu de
modo diverso. Como referenciais para demons-
trar esse fendmeno foram utilizadas as licdes
sobre teorizacdo da burocracia de Max Weber,
cuja construcdo ocorreu com base na anélise
da sociedade ainda no inicio do século passado.
Em relacdo ao modelo gerencial, o marco tedri-
co adotado foi Luiz Carlos Bresser Pereira, pela
simples razao de ter sido o responsavel pela im-
plementacdo desse modelo no Brasil.

Como tedricos das concepgdes de Estado fo-
ram acolhidos os conceitos de Keynes sobre o
Estado social, e de Hayek sobre o modelo neo-
liberal, por serem os precursores desses temas.
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- A READEQUAGAO DAS FUNCOES DO ESTADO BRASILEIRO

O Estado social caracteriza-se pela interveng¢ao na economia, assumindo fun¢es
antes atendidas pela iniciativa privada. Na area social, passou a prestar servi¢os
publicos de forma direta e a regulamenta¢ao aumentou continuadamente

1.1. O Estado social e o modelo burocratico

O Estado social caracteriza-se pela intervencao
na economia, assumindo funcées antes pres-
tadas pela iniciativa privada. Na &rea social,
passou a prestar servicos pablicos de forma di-
reta e, em sua concepgdo protecionista, a regu-
lamentacdo aumentou continuadamente*.

A faceta de “Estado-empresario” foi impul-
sionada, basicamente, em razio de trés justifi-
cativas: falta de interesse da iniciativa privada
em determinadas areas; alto custo de projetos; e
ainda, a seguranca nacional em relacdo a setores
considerados estratégicos. Nesse caso, foi imple-
mentada a politica de monopdlios estatais.

A vertente providencial foi evocada mundial-
mente como consequéncia das duas grandes
guerras mundiais que assolaram o século 20. A
necessidade da populagdo de receber prestacdo
de servicos publicos era premente. Dessa forma,
diversas empresas estatais foram criadas com
essa finalidade. Jorge Rubem Folena de Olivei-
ra destaca o aumento das funcdes estatais nes-
se periodo histérico, com a difusdo do welfare
state, ao afirmar que “a acdo estatal passou a
contemplar tanto os servicos publicos propria-
mente ditos, como também, e principalmente a
partir dai, os servicos peculiares da atividade
econdémica empresarial: empreendimentos co-
mereciais e industriais™.

A vocacdo intervencionista do Estado se
completou no campo das regulamentacdes. Por
lei, seja em sentido amplo, seja em sentido es-
trito, “o Estado-protecionista concede, estipula,
proibe, obriga e redistribui™.

John Keynes, considerado como o grande teé-
rico do Estado social, defendia a intervencao es-
tatal na economia com a finalidade de geracao
de desenvolvimento e estabilidades social e eco-
némica. Com a crise de 1929, elaborou a chama-
da ‘equacao keynesiana’, uma teoria que buscou
dar solugdo a um Estado que sofria dos “males”
da alta taxa de desemprego. Duas ideias foram
marcantes nessa teorizacido formulada por Key-

nes: a necessidade de o Estado incentivar os in-
vestimentos; e a sua intervencio, por meio de
politicas fiscais e de controle das taxas de juros,
para aumentar a abertura de novos postos de
trabalho e a propenséo ao consumo. De forma
simplificada, essa é a equacdo keynesiana”.

Keynes também propés um verdadeiro pacto
social entre as classes mais abastadas e as su-
balternas, com a nitida intencdo de implemen-
tar verdadeira redistribuicdo de renda no plano
social®. Toda esta teorizacdo proposta por Key-
nes serviu de fundamento para o Estado social
implementar as mais diversas politicas publi-
cas, com énfase na intervencdo estatal na eco-
nomia, na prestacio direta de servicos publicos
e na regulamentacio incisiva em determinados
setores.

Para Canotilho e Vital Moreira, o Estado so-
cial tinha em sua base antropolégica comum:

[...] o homem como pessoa, como cidaddo e como tra-
balhador, o que aponta nao apenas para o reconheci-
mento da dignidade humana e da autonomia individual
perante o Estado [...]. Mas também para a insercdo do
homem livre num processo democraticamente comu-
nicativo e para a garantia existencial do individuo nos
planos econdmico, social e cultural.?

Vivian Cristina Lima, fazendo referéncia a
teoria da filtragem constitucional proposta por
Paulo Ricardo Schier, definiu o alcance institu-
cional atingido pelo Estado social, quando afir-
ma que:

No plano constitucional ocidental, esse Estado Social
encontrou satisfacdo através de toda uma pléiade de
direitos alcancados a categoria de normas constitucio-
nais geradoras de direitos publicos subjetivos, orientan-
do a elaboragdo de programas de governo e discipli-
nando, sobretudo, a interpretacao do direito a partir
de uma releitura pautada pelo filtro da constitui¢do.

Com o aumento quantitativo das atribuicées
do Estado social, a sua estrutura cresceu na
mesma propor¢do. Como forma de manutencao
do controle de todo o aparato e regulamenta-
¢do, o modelo burocratico de administracao pt-
blica consolida-se no Estado social.
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- A READEQUAGAO DAS FUNCOES DO ESTADO BRASILEIRO

0 modelo de aparelhamento estatal organizado burocraticamente é
composto por diversos 6rgaos, em uma estrutura composta também
por cargos, que se distribuem por meio de quadros de carreira

O modelo de aparelhamento estatal organi-
zado burocraticamente é composto por diver-
sos 6rgdos, em uma estrutura composta tam-
bém por cargos, que se distribuem por meio de
guadros de carreira. A hierarquia é estabelecida
dessa forma no modelo burocratico, o que faci-
lita o autocontrole da administracio. Nas pala-
vras de Weber, “os principios da hierarquia dos
postos e dos niveis de autoridades significam
um sistema firmemente ordenado de mando e
subordinacdo, no qual hd uma supervisdo dos
postos inferiores pelos superiores™.

Consequentemente, ocorreu uma completa
separacdo entre o quadro de servidores admi-
nistrativos e os meios de administracao; e entre
o cargo e o seu detentor. Neste caso, a pessoa de-
tentora do cargo passou a ser responsabilizada
por seus atos. Tudo no intuito de coibir o patri-
monialismo na Administracdo Publica.

Alias, para ser detentor de um cargo no mo-
delo burocratico é obrigatéria a aprovacido em
concurso publico, que serve de supedaneo para
o principio da especializacdo do funcionalismo,
assegurando a administracdo publica a contra-
tacdo dos melhores profissionais. O principio
da isonomia também é observado, visto que ga-
rante a todos a possibilidade de concorrer a um
cargo publico, desde que preenchidos os requi-
sitos legais. Segundo a licao de Celso Anténio
Bandeira de Mello:

No texto constitucional ha, ainda, algumas referéncias
a aplicacOes concretas deste principio, como ocorre no
art. 37, 11, ao exigir que o ingresso em cargo, funcao ou
emprego publico depende de concurso publico, exata-
mente para que todos possam disputar-lhes o acesso
em plena igualdade.??

Ao funcionalismo sido asseguradas diversas
prerrogativas, que tém como finalidade possibili-
tar o exercicio das func¢ées publicas de forma in-
dependente. Sdo remunerados mensalmente, de
acordo com a hierarquia e atribuicées do cargo.

Dessa forma, é possivel concluir que o mode-
lo burocratico foi adotado como instrumento

de garantia de liberdade para aquele que exer-
ce a funcdo publica, nos termos da legislacdo
elaborada pelos representantes politicos. Isso
permitiu que toda atividade administrativa fos-
se fiscalizada pela populacdo, com o direciona-
mento da atuacdo dos agentes estatais®.

Em que pese a necessidade de concurso pu-
blico, Weber discorreu acerca da possibilidade
de funcionéarios nomeados, desde que seja para
cargos de cardter eminentemente politico. No
entanto, destaca a possibilidade destes agentes
serem menos preparados:

™ Quando a necessidade de administracao pelos especia-
listas é consideravel, e os seguidores dos partidos tém
de reconhecer uma ‘opinido publica’ intelectualmente
desenvolvida, educada e livre, o uso de funcionarios
sem habilitacdes prejudicard o partido que ocupe o
poder, nas proximas elei¢coes. Naturalmente, isso tem
mais probabilidade de ocorrer quando os funcionarios
sdo nomeados pelo chefe. [...] Portanto, as eleicoes
populares do chefe administrativo e também de seus
subordinados habitualmente pdem em risco a quali-
ficacdo do funcionario, bem como o funcionamento

L_ preciso do mecanismo burocratico.™

O outro pilar do modelo burocratico é a
procedimentalizacdo, que possibilita o con-
trole dos atos da administracdo, calcado no
principio da legalidade. A institucionalizacao
de procedimentos traz como consequéncia a
previsibilidade, o que orienta o cidaddo em sua
formacao de condutas. Para Romeu Felipe Ba-
cellar Filho:

[ A procedimentalizacdo do agir administrativo, isto é, a
fixacdo de regras para o modo como a Administracao
deve atuar na sociedade e resolver os conflitos configu-
ra, assim, condicdo indispensavel para a concretizacao
da democracia. Sem a fixacdo do procedimento ad-
ministrativo, impossibilita-se qualquer relacao estavel
entre Administracdo e cidadaos, onde cada um saiba
até onde vai o poder do outro e como este poder sera
exercido. [...] O procedimento administrativo ndo deixa
de ser um modo de domesticagcao do exercicio do po-

L der da Administracdo Publica."s

Associada a legalidade e a procedimentali-
zacao, a instituicdo da documentacdo também
serviu como fator decisivo para implementacio
da previsibilidade na administragdo publica.
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Safira Orcatto Merelles do Prado  SELEGAO DO EDITOR -

Streck destaca que nos paises de modernidade tardia, dentre eles o
Brasil, o denominado welfare state nao passou de um simulacro em
que as promessas da modernidade continuam descumpridas

Weber, em breves palavras, sintetiza toda a
sua teorizagdo sobre a administracdo burocra-
tica ao afirmar que:

Precisao, velocidade, clareza, conhecimento dos arqui-
vos, continuidade, discricdo, subordinagao rigorosa, re-
ducéo do atrito e dos custos de material e pessoal — sao
levados ao ponto 6timo da administracdo rigorosamen-
te burocratica, especialmente em sua forma monocra-
tica. Em comparagao com todas as formas colegiadas,
honorificas e avocacionais de administracdo, a burocra-
cia treinada é superior, em todos esses pontos.16

No entanto, no Brasil o modelo burocratico
sofreu diversos desvirtuamentos, o que acabou
transformando o termo “burocracia” em algo
pejorativo, muitas vezes sendo entendido como
sinénimo de ineficiéncia.

1.2. A realidade brasileira

A implantacdo de um Estado social em terras
brasileiras ndo passou de uma mera tentati-
va. Lenio Luiz Streck destaca que nos paises
de modernidade tardia®, dentre eles o Brasil, o
denominado welfare state ndo passou de um
simulacro em que as promessas da moderni-
dade continuam descumpridas. Mesmo assim,
acredita na possibilidade da construcdo de po-
liticas publicas com base no pacto constituinte
de 1988,

TOTALIZE BATEL.
A TRANQUILIDADE DO

SEU CONDOMINIO.

Seu condominio em dia

com todos os compromissos
financeiros e com 100%

da receilta garantida.

A tentativa de implementacdo do Estado
social no Brasil se deu por meio da criacao de
empresas publicas, instrumentos utilizados
pelo Estado para intervencdo direta na eco-
nomia e prestacdo de servicos publicos. Antes
mesmo de o Decreto-Lei 200/67*° entrar em
vigor, varias empresas estatais ja haviam sido
constituidas. Dentre elas, destaca-se: Banco
do Brasil, em 1808; Instituto de Resseguros Na-
cional (IRB), em 1939; a Companhia Sidertrgica
Nacional (csN), em 1941; a Companhia Vale do
Rio Doce, em 1943; a Companhia Hidrelétrica do
Sao Francisco, em 1945; a Fabrica Nacional de
Motores, em 1946; a Petrobras, em 1953; a Nova-
cap, em 1956; a RFFSA, em 1957; a Eletrobras, em
1961; a Embratur, em 1966. Na década seguinte
foram criadas a Caixa Econémica Federal, em
1970, e a Embratel, em 1972.

Dessa forma, do inicio da década de 1930, até
o final da década de 1980, a quantidade de em-
presas estatais chegou ao montante de 361, isso
apenas no ambito federal.

Pedro Paulo de Almeida Dutra, com base no
estudo de Paulo Roberto Motta, enumerou os
fatores que influenciaram a criagdo das em-
presas do Estado, classificando-os em quatro
grupos:
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- A READEQUAGAO DAS FUNCOES DO ESTADO BRASILEIRO

Como é publico e notério, os cargos em comissao sao
utilizados como “moedas de troca” entre os detentores do
poder, mais precisamente nas épocas eleitorais

I~ Fatores de natureza econémica: promover o progres-
S0 socioecondmico. Insere-se nesse contexto a criacao
das empresas produtoras de ago e energia, além dos
bancos e das empresas de servico publico;

Fatores de natureza politica: por razdes de estratégia e
de vantagens monopolisticas foram criadas as empre-
sas estatais para assegurar o controle de industrias con-
sideradas como vitais para a seguranca do pais. Como
a criagao da Petrobras e das empresas dos setores de
transporte e comunicagodes;

Fatores de natureza administrativa: sdo secundarios
para a criagao das empresas estatais. Mesmo assim,
o surgimento de tais empresas contribuiu para des-
centralizar a Administracao, tendo em vista a grande
extensdo geografica do territorio brasileiro, além de
possibilitar maior flexibilidade e autonomia em relagdo
a Administracao direta;

Fatores de natureza social: a finalidade era produzir

bens e servigos para as populagoes de mais baixo nivel

de renda. Como exemplo, o BNH ficou encarregado de

construir unidades habitacionais destinadas ao menos
L favorecidos.20

Em que pese os fatores apresentados como
condicionantes para a criacdo de empresas es-
tatais, ndo tardou para que as consequéncias do
aumento desordenado do aparelhamento esta-
tal brasileiro surgissem. De acordo com Belmi-
ro Valverde Jobim Castor, “a inflacdo crescente
e desequilibrio orcamentéario crénico erodiram
paulatinamente a capacidade do Estado de
prestar servicos™®. Ademais, fatores do contex-
to mundial também contribuiram para a falén-
cia do setor publico no Brasil, como é o caso da
crise do petréleo de 1973.

J4 a implantacdo da burocracia em nosso
pais teve origem com a criacdo do Departamen-
to Administrativo de Servico Puablico, o DASP,
em 1938. O objetivo da criacdo desse érgdo era
a reorganizacdo e a racionalizacdo dos proce-
dimentos administrativos efetuados pelo setor
publico.

Na década de 1960 ocorreu a descentraliza-
¢do da administracdo publica. O Decreto-Lei
200/67 a dividiu em direta e indireta. O art. 4°,
I, estabelece que a primeira se constitui dos ser-
vicos integrados na estrutura administrativa
da presidéncia da republica e dos ministérios.

Ja o inciso 11 do mesmo artigo estabelece que a
administracdo indireta compreende as autar-
quias, as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e as fundacées publicas, todas
dotadas de personalidade juridica prépria.

No entanto, a criacdo da administracao indi-
reta serviu apenas de fuga do regime juridico
administrativo para o regime de direito privado.
Isso porque, em relacdo as empresas estatais,
nao se aplicava totalmente o regime de direito
publico. Dessa forma, pelas empresas estatais
contratava-se sem concurso publico, bens e ser-
vicos sem licitacdo, além do fato de que, na épo-
ca, o endividamento publico brasileiro ocorria
sem a aprovacdo do Senado?.

Em que pese ter havido a institui¢do dos con-
cursos publicos, a tdo necessaria profissionali-
zacdo da administracdo publica ndo se efetivou
no contexto brasileiro. Exemplo disso é o des-
virtuamento dos cargos comissionados, que na
burocracia weberiana deveriam ser utilizados
apenas em relacdo a funcées de carater politico.
Como é publico e notério, os cargos em comis-
sdo sdo utilizados como “moedas de troca” entre
os detentores do poder, mais precisamente nas
épocas eleitorais.

Belmiro Valverde Jobim Castor ilustra de for-
ma concisa a maneira como se alastrou a crise na
estrutura administrativa do Estado brasileiro:

[~ O clientelismo inchou de maneira desordenada os qua-
dros humanos do Estado; o corporativismo criou privilé-
gios injustificaveis para alguns extratos de funcionarios
das estatais a custa do contribuinte como os genero-
sos fundos de pensdes e de seguridade, o populismo
aposentou precocemente milhdes de pessoas gragas as
leis de favorecimento ou a simples auséncia de controle
previdenciario; e a corrupcao disseminada em todos os
niveis gerou uma relacdo espuria entre o Estado con-
tratador e comprador de um lado e seus fornecedores
e empreiteiros de obras de outro. A soma dessas pa-
tologias encareceu brutalmente o custeio estatal sem

L contribuir para a ampliagdo dos servicos essenciais.??

E em razio desses motivos que ainda hoje
as garantias dos servidores publicos sdo vistas
como verdadeiros privilégios. E burocracia é si-
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- A READEQUAGAO DAS FUNCOES DO ESTADO BRASILEIRO

Hayek afirmava que se o capitalismo continuasse financiando o welfare state,
prolongaria a profunda rela¢do de dependéncia do cidadao em relacao ao
Estado. Os governados néo buscariam mais o emprego e o sistema faliria

nénimo de ineficiéncia, que serve para auxiliar
a corrupcao. Todavia, ndo se pode associar bu-
rocracia a ineficiéncia. O que se pode é associar
a realidade brasileira a ineficiéncia, e ndo a bu-
rocracia weberiana.

Mesmo que a implementacido do Estado so-
cial tenha se restringido a uma simples tenta-
tiva, além do desvirtuamento do modelo buro-
cratico no Brasil, o tema “reformar é preciso”
também entrou em pauta na agenda politica
brasileira. A implementacdo de uma concep¢ao
regulatéria ou gerencial foi proposta como a so-
lucdo de todos os problemas.

2. A CONCEPCAO REGULATORIA DE
ESTADO E A PROPOSTA GERENCIAL

Ja no final da década de 1970, o Estado social
comecou a entrar em crise. O aumento das
funcées estatais comprometeu a qualidade da
prestacao dos servicos publicos, além de trazer
como consequéncia o agigantamento da estru-
tura administrativa estatal. Os déficits das con-
tas publicas chegaram a niveis exorbitantes.

Outros fatores também contribuiram para a
crise desse modelo estatal. O fenémeno da glo-
balizacdo impds um processo de rompimento
de barreiras geograficas, politicas, econdémicas,
sociais e culturais®* em que a perspectiva local
jando assume a mesma importancia.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Paulo Ra-
bello de Castro afirmam que a globalizacao do fi-
nal do século 20 ultrapassa todas as experiéncias
histéricas, sendo a mais ampla e diversificada,
implementando a revolucio das comunicagoes:

[ As comunicagdes emergem do intercambio: de produ-
tos, de servicos, de dados, de imagens, até de senti-
mentos. Comunicar-se € abrir-se. Uma ‘abertura’ tem
varios significados, mas o mais comum e talvez mais
poderoso é o comércio. Individuos trocam, regides in-
tercambiam, paises comerciam. O comércio florescen-
te é manifestacdo da liberdade humana, por isso tera
sido tdo controlado pelos poderes politicos nas varias
passagens da historia. No século XX conhecemos o
protecionismo, anténimo da abertura comercial, cujo
apogeu nos anos 30 teve seus catastréficos resultados

|_na Segunda Guerra Mundial.?s

Além da globalizacdo, logo apds a segunda
guerra mundial o neoliberalismo serviu de re-
acdo ao intervencionismo e ao carater presta-
cional do estado de bem-estar®. No entanto,
tal concepcdo consolidou-se efetivamente com
o final da guerra fria e com a queda do comu-
nismo soviético. Dessa forma, desapareceram
os motivos que serviam de sustentaculo para
manutencdo do Estado social, ja que ele servia
de contraponto a politica soviética.

A teorizacdo proposta por Friedrich Hayek, em
sua obra O Caminho para a Serviddo, serviu de
mote propulsor para a criacio de um movimento
neoliberal, combativo as premissas do estado de
bem-estar. Ele afirmava que se o capitalismo con-
tinuasse financiando esse modelo estatal perma-
neceria uma profunda relacdo de dependéncia
do cidaddo em relacdo ao Estado. Os governados
nao buscariam mais o emprego. A consequéncia
imediata seria a faléncia do sistema?.

Francis Fukuyama endossa a tese neoliberal
ao afirmar que:

[...]a democracia liberal continua a ser a Unica aspiracao
politica coerente que se espalha por diferentes regides
e culturas em todo o mundo. Além disso, os principios
liberais na economia — o “mercado livre” — alastraram
e conseguiram produzir niveis de prosperidade mate-
rial sem precedentes, tanto nos paises industrializados
como naqueles que, no final da segunda guerra, faziam
parte do empobrecido Terceiro Mundo.?

Para Vivian Cristina Lima, o neoliberalismo ser-
ve de fundamento para o desprezo a justica social
e impde desigualdade material entre os homens,
impedindo a identidade de tratamento e obrigan-
do a adogdo de medidas afirmativas para a satisfa-
¢do dos principios da igualdade e liberdade®.

As politicas neoliberais em diversos paises
implementaram uma nova concep¢ao estatal, a
regulatéria®, transferindo para a iniciativa pri-
vada a execucao de atividades econémicas, bem
como a prestacio de servicos publicos.

Com areassuncao de suas atividades, ou seja,
as de carater econdmico, a iniciativa privada
passou a ser novamente a propulsora da eco-
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MORAR EM

Safira Orcatto Merelles do Prado  SELEGAO DO EDITOR -

A Constituicao brasileira de 1988 reafirmou os contornos do novo papel do
Estado ao limitar a sua intervengao direta no dominio econdmico segundo
os imperativos da seguranga nacional ou relevante interesse coletivo

nomia. O declinio da intervencao do Estado na
economia tem como pressuposto a consagracao
do principio da subsidiariedade. Com efeito,
a subsidiariedade foi usada como parametro
para a redefinicao das atividades do Estado, da
conformacio do seu papel com o da iniciativa
privada no final do século 20.

Silvia Faber Torres sintetiza o0 momento de
reconfiguracdo do Estado, com a concretizacio
do principio da subsidiariedade:

[~ A subsidiariedade, portanto, regula a intervengao esta-
tal na economia, cabendo-lhe fixar pautas que orien-
tem uma relacdo harménica entre a ordem econdmica
espontanea e a acao do Estado, a qual, saliente-se, nao
é por ela vedada, mas limitada a correcao de distor¢des
em nome do bem comum e da promogao da justica.
Ela inverte, de fato, a tendéncia a economia dirigida e
a planificacdo ha muito prevalecentes e afasta, ainda,
o Estado de atividades comerciais e industriais que, ao
lado dos servigos publicos strictu sensu, foram intensa-

L_mente assumidas nas Ultimas décadas.3!

Paulo Rabello de Castro afirma que o prin-
cipio da subsidiariedade significou, em muitos
casos, tornar subsididria a acdo dos governos
locais a agdo dos préprios cidad&dos, assim como
subsidiaria a acdo do governo central em rela-
¢do as demais esferas do poder.

Além dessas tendéncias decorrentes do prin-
cipio aludido, destaca-se também a ideia de re-
estruturacdo do aparelho estatal por meio das
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privatizacdes, calcadas em motivos financeiros,
politicos e juridicos®.

No ambito financeiro, destaca-se a neces-
sidade de diminuicdo de gastos publicos com
empresas estatais deficitarias. Juridicamente,
busca-se aimplementacdo de formas de gestao
privada dos servicos publicos, sem os rigorosos
controles impostos a administracio publica.

Os motivos politicos estdo consignados com
presenca da ideologia neoliberal que propug-
na pela substituicdo do Estado pela iniciativa
privada, em razdo da maior aptidao desta ulti-
ma em gerir as atividades econémicas. Marcel
Bursztyn afirma que:

[...] cabe assinalar que a ‘revolucao neoliberal’, ainda
que na aparéncia se valha do desmantelamento de Es-
tado, busca, na verdade, a conquista do mesmo, como
forma de viabilizar a construcdo de um outro Estado:
onde o mercado substitua as formas de mediagao
entre os diferentes atores sociais; onde o econémico
substitua o social; onde a concorréncia substitua a co-
operagao; onde o Eu substitua o nds.3*

A Constituicdo brasileira de 1988 reafirmou os
contornos do novo papel do Estado ao limitar a
sua intervencdo direta no dominio econémico se-
gundo os imperativos da seguranca nacional ou re-
levante interesse coletivo, e outorgou as empresas
publicas e sociedades de economia mista 0 mesmo
tratamento dispensado as entidades privadas®.
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- A READEQUAGAO DAS FUNCOES DO ESTADO BRASILEIRO

Com a delegacao dos servicos publicos, o ente estatal se vé
na obrigacdo de normatizar esse novo meio prestacional, até como
forma de garantir sua legitimidade perante a populagao

Em relacdo ao servico publico, a Constituicao
Federal reafirmou o dever do poder publico de
presta-los, além de possibilitar que os particula-
res o facam, sob o regime de concessio ou per-
missao (art. 175). No entanto, a redagao original
de alguns dispositivos constitucionais impu-
nha o regime de monopdlio em relacdo a alguns
servicos (por exemplo, as telecomunicagdes)®.

Na década seguinte a promulgacio da Cons-
tituicdo da Republica, a reforma do Estado
no Brasil teve inicio com a Medida Proviséria
155/90, logo convertida na Lei 8.031/90, conso-
lidando-se o Programa Nacional de Desestati-
zacgdo. Essa Lei sofreu diversas adaptacdes por
medidas provisoérias, resultando na sua revoga-
¢do e substituicio pela Lei 9.491/97.

Como reflexo da politica de redimensionar o
ente estatal, as emendas constitucionais 6, 8 e
9 — todas de 1995 - extinguiram o monopdlio da
Unido em relacdo ao petréleo e as telecomuni-
cagdes, abrindo o caminho para a presenca da
iniciativa privada nacional e estrangeira em re-
lacdo a essas atividades. Finalmente, a EC 19/98
implementou a reforma do aparelho do Estado,
dando nova redacdo a diversos dispositivos
constitucionais.

Apés as privatizacdes, utilizadas como ins-
trumentos para o redimensionamento da estru-
tura estatal brasileira, foram criadas as agén-
cias reguladoras com a finalidade de controlar e
regulamentar a prestacio de servicos publicos
e o exercicio de algumas atividades econémicas
que até entdo o Estado exercia diretamente.

Com as privatizagdes, a regulacdo aumenta a
cada instante. Isso porque quando os servicos
eram prestados diretamente pelo Estado dificil-
mente ele iria limitar, restringir a prépria ativi-
dade. Com a delegacdo dos servicos publicos, o
ente estatal se vé na obrigacdo de normatizar
esse novo meio prestacional, até como forma de
garantir sua legitimidade perante a populagdo®.

A partir dessa transferéncia, o Estado bus-
cou assumir seu novo papel, o de regulador, fis-

calizando, regulamentando e mesmo mediando
conflitos referentes as atividades prestadas
pela iniciativa privada. Para isso, foram criadas
as agéncias reguladoras, que no dmbito federal3®
sdo as seguintes: ANEEL (Agéncia Nacional de
Energia Elétrica); ANATEL (Agéncia Nacional de
Telecomunicacdes); ANP (Agéncia nacional do
Petroéleo); ANViIsA (Agéncia Nacional de Vigilan-
cia Sanitaria); ANS (Agéncia Nacional de Satde);
ANA (Agéncia Nacional de Aguas): ANTT (Agén-
cia Nacional de Transportes Terrestres); ANTAQ
(Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios)
e ANCINE (Agéncia Nacional de Cinema).

Além da criagdo das agéncias, procurou-se
dinamizar a estrutura administrativa brasileira
com a implementacdo de um modelo gerencial.

Para Luiz Carlos Bresser Pereira, responsavel
pelaimplementacdo dareforma,ao menosno am-
bito federal, as funcées do Estado se distinguem
em trés areas de atuacdo: as atividades exclusivas
do Estado; os servicos sociais e cientificos; e a pro-
ducao de bens e servicos para o mercado.

Como atividades tipicas devem ser entendi-
das as que sdo exercidas por meio de monopélio,
por exemplo, as funcdes de legislar e de julgar, a
arrecadacao de impostos, o poder de policia etc.3®

Outras atividades como implementacdo da
educacio, saide, previdéncia social, sdo vistas
como atividades exclusivas do Estado em razdo
dos recursos orcamentarios que envolvem, mas
que ndo sido essencialmente monopolistas. Por
tais motivos, essas atividades deverio ser exer-
cidas por entidades publicas ndo estatais, sem
fins lucrativos, voltadas para o interesse publi-
co, mas que nio fazem parte da administracdo
publica. Segundo o autor citado, “a reforma do
Estado nesta area nio implica em privatizacgdo,
mas em ‘publicizacdo’ - ou seja, em transferén-
cia para o setor publico ndo estatal™®,

A terceira area de atuacdo do Estado, isto §é,
a producdo de bens e servicos para o mercado,
deve sofrer o processo de privatizacdo, visto
gue ndo ha mais justificativas para a manuten-
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O terceiro setor é composto por entidades publicas nao estatais,
ou seja, entidades constituidas sob o regime de direito privado,
mas que prestam atividades publicas, sem fins lucrativos

¢do das empresas estatais, pois “ficou definitiva-
mente claro que a atividade empresarial ndo é
prépria do Estado, ja que pode ser muito melhor
e mais eficientemente controlado pelo mercado
do que pela administracdo™.

As chamadas atividades auxiliares, também
denominadas atividades-meio do Estado, como
limpeza, vigilancia, transporte, servicos técni-
cos de informatica, deverdo ser terceirizadas,
devendo haver licitacdo publica, ja que a conra-
tacdo se dara com terceiros.

Dessarte, a estrutura administrativa geren-
cial se configuraria da seguinte forma (Figura 1):

1° Setor — nucleo
estratégico:
correspondente a
administracao direta
do modelo anterior.

2° Setor — equivalente
a administragdo indireta
do modelo anterior.

Agéncias
executivas

Agéncias
reguladoras

Terceiro setor:
servigos sociais

e cientificos
Organizagoes ONGs Servicos Organizagao da
sodals <
auténomos pblico
Figura 1.

Organograma da administracdo gerencial no Brasil

O primeiro setor corresponde ao nucleo es-
tratégico, formado pelos poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, além do Ministério Pa-
blico. Exercem atividades exclusivas de estado,
como formulacdo de leis e de politicas publicas.

O segundo setor abarca as agéncias executi-
vas* e as agéncias reguladoras*. Também exer-
cem atividades exclusivas de Estado, mas fazem
parte da administracdo indireta, possuindo per-
sonalidade juridica propria, de direito publico.

O terceiro setor é composto por entidades
publicas nio estatais, ou seja, entidades consti-
tuidas sob o regime de direito privado, mas que
prestam atividades publicas, sem fins lucrativos.

Pela distincdo das areas de atuacdo do Estado
e da reestruturacao setorial, a reforma prevista
pela Emenda 19/98 procurou dinamizar a admi-
nistracdo publica brasileira, transformando-a
de burocratica em gerencial. Dessa forma, é pos-
sivel enumerar como caracteristicas desta pro-
posta de estruturacdo administrativa pablica:
I~ Orientacdo da acdo do Estado para o cidaddo cliente;

Enfase no controle dos resultados por meio dos contra-
tos de gestao, em vez do controle dos procedimentos;

Fortalecimento das chamadas “carreiras de Estado”;
Criacao de secretarias formuladoras de politicas publi-
cas, como unidades descentralizadas para execucao de
tais politicas (agéncias executivas);

Transferéncia dos servigos sociais e cientificos para o
setor publico ndo estatal;

Adocao de diversos tipos de controle de forma cumula-

tiva (controle social, contratos de gestdo e da formacao
de “quase-mercados”);

Terceirizagao das atividades auxiliares;

Criagao de agéncias reguladoras com a finalidade de
controlar e regulamentar as atividades econémicas e
L sociais que até entdo o Estado exercia diretamente.*

Com a reforma do Estado buscou-se o redi-
mensionamento da maquina administrativa,
voltando o ente estatal para o exercicio de suas
funcées tipicas, de forma mais eficiente, e res-
guardando também o cidaddo ao possibilitar-
-lhe participar das decisbes que envolvam os
interesses do Estado.

E nesse contexto que se insere a privatizacio
das empresas estatais, como um dos instrumen-
tos para implementacio da reforma estatal bra-
sileira. Com a economia de gastos em relacdo a
recursos humanos* e com o dinheiro da venda
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Safira Orcatto Merelles do Prado  SELEGAO DO EDITOR -

No Brasil, as agéncias reguladoras foram criadas ap6s o término
das privatiza¢des, o que pode ser considerado um dos maiores
erros ocorridos durante o programa de desestatizac¢ao

das empresas estatais, acreditava-se em um ‘re-
equilibrio” das contas publicas e, posteriormen-
te, na visualizacdo de um Estado regulador mais
forte e eficiente, atendendo de forma mais ade-
guada as necessidades dos “cidadaos-clientes’.

2.1. A reforma do Estado no Brasil

Como consequéncia das mais diversas altera-
¢6es econdmicas, politicas e sociais, a concepc¢do
de estado social foi questionada, assim como o
modelo de estrutura burocratica a ele corres-
pondente. No Brasil ndo foi diferente, em que
pese a implementacdo do Estado social ter se
restringido a uma mera tentativa, acompanha-
do do desvirtuamento do modelo burocratico.

No entanto, em vez de se buscar a implemen-
tacdo de um verdadeiro Estado social, associa-
do a mecanismos que coibam o desvirtuamento
da administracao burocratica, preferiu-se o des-
mantelamento estatal e a adocdo de politicas
gue, no mais das vezes, acabam por tornar mais
miseraveis os que ja o sio.

Adriana da Costa Ricardo Schier descreve a
forma como deveria ocorrer a reforma em nos-
so pais, quando afirma que:

[...] em vez de se reestruturar o Estado para que pu-
desse vir a ser uma instituicdo que efetivamente as-
segurasse os minimos direitos capazes de garantir a

sobrevivéncia digna dos cidaddos, preferiu-se, mais
uma vez, na historia, conceder tal tarefa ao mercado, a
iniciativa privada. Optou-se, entao, pela diminuicdo do
Estado em relacdo ao atendimento de demandas so-
ciais. Contudo, sem embargo de seu enfraquecimento
em relagdo as preocupagdes sociais, o Estado torna-se
mais “forte” em outros aspectos, sendo altamente re-
pressivo com 0s movimentos sociais e estando sempre
pronto a garantir o livre mercado, salvando, se neces-
| sario for, instituicdes privadas.*

Com a venda das empresas estatais, o Esta-
do brasileiro deixou de intervir diretamente na
economia e delegou a prestacao de servigos pa-
blicos a iniciativa privada. Assim, foi necessaria
acriacdo de entes reguladores com a finalidade
de regular os setores até entio estatizados.

No Brasil, as agéncias reguladoras foram
criadas ap6s o término das privatizagdes, o que
pode ser considerado um dos maiores erros
ocorridos durante o programa de desestatiza-
¢do. Primeiramente, era necessario criar regras,
regular os setores a serem desestatizados para,
em seguida, efetuar as vendas e as concessoes,
nos termos da nova regulacgio.

Entretanto, n3o foi isso o que ocorreu, e o que
se constata é um total descrédito em relacio aos
entes reguladores®. Isso porque os contratos de
concessdo foram assinados apds as vendas das es-
tatais prestadoras de servicos publicos, antes, por-

MORAR EM CONDOMINIO
GARANTIDO PELA GARANTE
SAO JOSE E TER MUITO MAIS

QUALIDADE
DE VIDA.
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Em razdo da delegacao de servigos publicos a iniciativa privada, cada vez
mais se vislumbra o cidaddo como um cliente do Estado, levando-se em
conta apenas o prisma do usuario na qualidade de consumidor

tanto, da criacdo da maioria das agéncias. O que
ocorreu a partir de entdo foi uma verdadeira crise
de legitimidade desses entes, ja que estdo impossi-
bilitados de exercer, por exemplo, o controle tarifa-
rio de alguns servicos essenciais, como decorréncia
da garantia contratual pactuada na concessao.

Outro fracasso verificado na regulacio brasilei-
ra foi a ado¢do de um modelo que ndo condiz com a
realidade de nosso pais. Simplesmente transplan-
tou-se o modelo norte-americano de regulacio,
como se vivéssemos em realidades idénticas.

Em relacdo a proposta gerencial de estrutu-
racdo administrativa publica, pode-se afirmar
que nao é possivel a adogdo plena desse mode-
lo. Ademais, em diversos momentos é possivel
observar o modelo burocratico de gestdo.

No entanto, algumas altera¢des ocorreram —
em especial a mutacdo da nocao de servico pa-
blico - trazendo como consequéncia direta para
a alteracdo de seu regime juridico, o que vem
ocasionando uma verdadeira fuga do direito
publico para o privado®.

Também surgiram novos institutos juridicos,
por exemplo, o contrato de gestado, além de ob-
servarmos a ascensio de uma espécie de “admi-
nistracdo publica paralela™®, o que corresponde
ao terceiro setor.

Ainda, em razdo da delegacdo de servicos pu-
blicos a iniciativa privada, cada vez mais se vis-
lumbra o cidaddo como um cliente do Estado,
levando-se em conta apenas o prisma do usua-
rio na qualidade de consumidor®. Isso porque a
orientacdo da gestdo dos servicos publicos para
o lucro pode gerar graves violagdes aos direitos
fundamentais do cidadao. Tal orientacdo deve
importar na mudanca da adequacéo, continui-

dade, eficiéncia, modicidade tarifaria, enfim, na
qualidade do servico publico. Este é, portanto, o
maior desafio da atual configuracio regulatéria
e gerencial do Estado brasileiro: a garantia e a
concretizacdo dos direitos fundamentais consa-
grados pela Constituicdo da Repuiblica de 1988.

CONCLUSOES

Com o agigantamento da estrutura estatal, em
razdo da quantia de funcées assumidas, o Esta-
do que se diz de bem-estar entrou em crise no fi-
nal da década de 1970. A partir de entdo, buscou-
-se a reestruturacdo administrativa, associada
a uma redefinicdo das funcdes estatais. Aquela
concepcdo do Estado deu lugar a feicdo regula-
téria, com a substituicio da forma de gestdo bu-
rocratica para a forma de gestdo gerencial. Para
tanto, as privatizacdes foram utilizadas como
um dos instrumentos para implementacdo da
reforma do Estado.

No Brasil nao foi possivel constatar a com-
pletude do welfare state. Concomitantemente,
a forma de gestdo burocratica foi desvirtuada
da concepcdo formulada por Weber. A feicdo
regulatéria de Estado, implementada para solu-
cionar os problemas apresentados pelo modelo
anterior, ndo vem sendo suficiente para atender
aos cidadaos. Em relacdo a proposta gerencial
de estruturacdo administrativa publica, pode-
-se afirmar que néao foi possivel a adocdo plena
desse modelo.

A consecucdo de um verdadeiro estado de
bem-estar no Brasil ficou mais distante depois
das privatizacdes. A universalizacdo dos servigos
publicos ainda é um ideal a ser perseguido diante
da persecucao do lucro pela iniciativa privada. =

NOTAS

1. "Essa é uma visao orwelliana, igualmente
utdpica e assustadora quanto a primeira
dos anarquistas que evidentemente deve
ser repelida” (ASHTON, Peter Walter. O de- 2.
clinio da intervencdo estatal na economia.

22)).

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS,
Porto Alegre, n.10, p.21-28, jul.1994. p.

Em raz&o do alto custo dos investimentos,
a siderurgia, a extracdo de minérios e o

fornecimento de energia elétrica ndo des-
pertavam interesse da iniciativa privada.
3. "0 péndulo que favorecia o dominio pu-
blico sobre a economia, em éreas qualifi-
cadas, reverte em beneficio da exploracao
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v. 1. p.729.).
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Atlas, 1982. p. 53.

"Este pacto consistia na aceitacdo, pelas
classes mais abastadas, da redistribuicdo
de parte do lucro com a finalidade de se
buscar a paz social, tendo como conse-
quéncia a regularidade na producdo, ga-
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37.
38.

39.

40.
41.
42.

43.

44,
45.

década de 1980 (MOTTA, Paulo Roberto
Ferreira. Agéncias Reguladoras. Barueri:
Manole, 2003. p. 55).

. TORRES, Silvia Faber. O principio da sub-

sidiariedade no direito publico contem-
poréneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
p. 152,

CASTRO. Op. cit., p. 65.

LINHARES, Marcel Queiroz. O Estado social
e o principio da subsidiariedade: reflexos
sobre o conceito de servico publico. Revista
da Faculdade de Direito da UFPR, v. 32, n.
33, p. 209-223, 2000. p. 219.

BURSZTYN, Marcel. Introducdo a critica da
razdo desestatizante. Revista do Servico
Pdblico, Brasilia, ano 49, n.1, p. 141-163,
jan./mar. 1998. p. 155.

“Nessa perspectiva o programa de priva-
tizacdo questiona o papel do Estado de
bem-estar, redimensiona as intervengdes
do Estado, evocando uma limitacdo de seu
papel na busca da redefinicdo da fronteira
entre as atividades publicas e privadas”
(RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Sociedade
de Economia Mista & Empresa Privada:
estrutura e funcdo. Curitiba: Jurua, 1999.
p. 158).

A redacdo original era: “Art. 21 — Com-
pete a Unido: XI — explorar, diretamente
ou mediante concessao a empresas sob
o controle acionario estatal, os servicos
telefonicos, telegraficos, de transmissao
de dados e demais servicos publicos de
telecomunicagdes, assegurada a presta-
cdo de servicos de informacdes por enti-
dades de direito privado através da rede
publica de telecomunicagdes explorada
pela Unido”.

MOTTA. Op. cit., p.52.

Os estados federados também detém com-
peténcia para criar agéncias reguladoras.
Veja-se 0 exemplo do Rio de Janeiro (Lei
Estadual 2.868/97).

PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. A Reforma do
Estado dos anos 90: légica e mecanismos
de controle. Cadernos MARE da reforma
do Estado. Brasilia: Ministério da Adminis-
tracdo Federal e Reforma do Estado, 1997.
p.13.

Idem, p. 25.

Ibidem, p. 24.

No ambito federal sdo regulamentadas
pela Lei 9.649/98 e Decretos 2.487 e 2.488,
ambos de 1998. Sdo autarquias e funda-
¢des que podem receber a qualificagdo de
agéncia executiva, desde que se enqua-
drem aos requisitos do Ministério ao qual a
entidade estiver vinculada. Isso possibilita
mais autonomia em relacdo ao desempe-
nho de suas fungGes.

Séo autarquias em regime especial, com
maior ou menor grau de autonomia (de-
pende do Ministério a que esta vinculada),
com a funcdo de regular a prestacdo de
servicos publicos, bem como a execugéo de
algumas atividades econdmicas considera-
das estratégicas.

PEREIRA. Op. cit, p. 42.

Em busca da eficiéncia na administragdo
publica e também da contencdo de gastos,
a EC 19/98 trouxe a possibilidade de o ser-
vidor publico perder sua estabilidade por
insuficiéncia de desempenho (art. 41, § 1°,
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A READEQUAGAO DAS FUNCOES DO ESTADO BRASILEIRO

46.
47.

I1l, da CF), ou por excesso de quadros (art.
169 da CF).

SCHIER. Op. cit., p. 43.

Em pesquisa publicada na Folha de S.
Paulo, de 12 de marco de 2003, foi cons-
tatada a insatisfacdo da populagdo com
relacdo ao desempenho das agéncias re-
guladoras. Segundo o Instituto de Defesa
do Consumidor (IDEC), responsavel pela
elaboracdo da pesquisa, a propria insti-
tuicdo enfrentou dificuldades para avaliar
os 40 critérios necessarios para analise
do desempenho das agéncias e de outros
orgaos reguladores. Isso ante a falta de
informagdes dos proprios entes. As notas
atribuidas variavam de 0 a 3 (muito ruim);

3,1 a5 (ruim); 5,1 a 7 (regular); 7,1 a 9
(bom); 9,1 a 10 (muito bom). A pesquisa
foi elaborada por 12 técnicos e consulto-
res do IDEC durante um ano. Foram avalia-
das sete entidades: ANEEL (5,8 - regular);
Anatel (4,6 - ruim); ANS (2,7 - muito ruim);
Anvisa (5,6 - regular); Banco Central (2,6
- muito ruim); Inmetro (5,1 - regular); e
Secretaria de Defesa e Agropecuaria (2,9
- muito ruim). As principais queixas dos
usuarios ou consumidores foram: falta de
transparéncia dos 6rgdos ao tomar deci-
soes para fiscalizar e regulamentar o setor
em que atuam; necessidade de facilitar o
acesso de informagGes ao usuario ou con-
sumidor; falta de ouvidorias ou de acesso

48.
49,

50.

51.

a elas; falta de controle sobre as tarifas
cobradas; falta de punicdo aos concessio-
narios que prestam de forma inadequada
o servigo publico.

SCHIER. Op. cit., p. 49-50.

ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o
direito privado: contributo para o estudo
da atividade de direito privado da adminis-
tragdo publica. Coimbra: Almedina, 1996.
p. 355.

Nomenclatura atribuida por BUCCI, Maria
Paula Dallari. Direito administrativo e po-
liticas pdblicas. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
p. 20.

LIMA. Op. cit., p. 43.
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LEGISLACAO \

LEI COMPLEMENTAR

— Lei Complementar 175, de 23 de setembro de 2020

ISSQN

Dispée sobre o padrdo nacional de obrigacdo acesséria do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Na-
tureza (ISSQN).

[Art. 7° O ISSQN de que trata esta Lei Complementar serd pago até o 15° (décimo quinto) dia do més
subsequente ao de ocorréncia dos fatos geradores, exclusivamente por meio de transferéncia ban-
cdria, no Gmbito do Sistema de Pagamentos Brasileiro (SPB), ao domicilio bancdrio informado pelos
Municipios e pelo Distrito Federal, nos termos do inciso III do art. 4°.]

LEI ORDINARIA

— Lei14.106, de 26 de novembro de 2020

INCRA

Autoriza a prorrogagao de contratos por tempo determinado no ambito do Instituto Nacional de
Colonizacao e Reforma Agraria (Incra).

[Art. 1° Fica o Instituto Nacional de Colonizagéo e Reforma Agrdria (Incra) autorizado a prorrogar,
até 28 de julho de 2023, 27 (vinte e sete) contratos por tempo determinado para atender a necessidade
tempordria de excepcional interesse ptiblico, dos quais 26 (vinte e seis) foram firmados com funda-
mento na alinea “i” do inciso VI do caput do art. 2° da Lei n° 8.745, de 9 de dezembro de 1993, e 1 (um) foi
firmado com fundamento na alinea ‘j” do inciso VI do caput do art. 2° da referida Lei, independente-
mente da limitag@o prevista no inciso IV do pardgrafo tinico do art. 4° da referida Lei.]

DECRETOS

— Decreto 10.558, de 3 de dezembro de 2020

DOENCAS RARAS
Institui o Comité Interministerial de Doencas Raras.

[Art. 6° A Secretaria-Executiva do Comité Interministerial de Doencas Raras serd exercida pela Se-
cretaria Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia do Ministério da Mulher, da Familia e dos
Direitos Humanos.]
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Ser sindico néo precisa ser sinénimo de dor de cabega.

Com a Finocrédito, vocé tem a sua tranquilidade
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LEGISLACAO

— Decreto 10.553, de 25 de novembro de 2020

CINEMA
Dispde sobre o Conselho Superior do Cinema.

[Art. 5° O Conselho Superior do Cinema poderd instituir grupos de trabalho com o objetivo de estudar
e elaborar propostas sobre temas especificos, a serem submetidos ao plendrio do Conselho Superior
do Cinema.]

— Decreto 10.552, de 25 de novembro de 2020

ENQUADRAMENTO DE SERVIDORES

Dispée sobre o enquadramento dos servidores de que trata a Emenda Constitucional 79, de 27 de
maio de 2014, na carreira de Planejamento e Orcamento e na carreira de Financas e Controle.

[Art. 2° O enquadramento de que trata este Decreto dependerd de comprovacéo, pelo servidor ativo,
pelo aposentado ou pelo pensionista, de desempenho ininterrupto das atribuicées de planejamento e
orcamento ou de controle interno por, no minimo, noventa dias.]

— Decreto 10.550, de 24 de novembro de 2020

COMERCIO EXTERIOR

Regulamenta a administragdo das atividades aduaneiras, e a fiscalizacdo, o controle e a tributacao
das operaces de comércio exterior.

[Art. 814-A. Os intervenientes nas operacdes de comércio exterior que satisfacam critérios relaciona-
dos a seguranca da cadeia logistica ou ao histérico de cumprimento da legisla¢éo aduaneira, dentre
outros, poderdo requerer a certificacdo do Programa Brasileiro de Operador Econémico Autorizado
— Programa OEA.]

— Decreto 10.549, de 23 de novembro de 2020

LIQUIDAGAO DE ESTATAIS

Dispde sobre os procedimentos e os critérios aplicaveis ao processo de liquidagdo de empresas esta-
tais federais controladas diretamente pela Unido.

[Art. 13-A. Compete a Controladoria-Geral da Uniéo a auditoria do processo de liquidacéo, incluidos
os atos praticados pelo liquidante no periodo pés-liquidagdo, necessdrios ao cancelamento da inscri-
¢dio da empresa extinta junto aos érgéos competentes.]

— Decreto 10.544, de 16 de novembro de 2020

RECURSOS DO MAR

Aprova o X Plano Setorial para os Recursos do Mar.

[Art. 1° Fica aprovado o X Plano Setorial para os Recursos do Mar, na forma do Anexo, com o objetivo
de definir as diretrizes e as prioridades para o setor no periodo de 2020 a 2023.]
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LEGISLACAO

— Decreto 10.543, de 13 de novembro de 2020

ASSINATURAS ELETRONICAS

Dispde sobre o uso de assinaturas eletrdnicas na administracdo ptiblica federal.

[Art. 1° Este Decreto dispde sobre o uso de assinaturas eletrénicas na administragéo publica federal e
regulamenta o art. 5° da Lei n°14.063, de 23 de setembro de 2020, quanto ao nivel minimo exigido para
a assinatura eletrénica em interagées com o ente puiblico.]

— Decreto 10.540, de 5 de novembro de 2020

SIAFIC

Disp&e sobre o padrio minimo de qualidade do Sistema Unico e Integrado de Execucio Orcamenta-
ria, Administracdo Financeira e Controle.

[Art. 7° O Siafic assegurard a sociedade o acesso ds informacdes sobre a execu¢do orcamentdria e
financeira, em meio eletrénico que possibilite amplo acesso ptiblico, nos termos do disposto no inciso
II do § 1° do art. 48, da Lei Complementar n° 101, de 2000, disponibilizadas no dmbito de cada ente
federativo.]

— Decreto 10.539, de 4 de novembro de 2020

EMPREGO DAS FORCAS ARMADAS

Autoriza o emprego das Forcas Armadas na Garantia da Lei e da Ordem e em acées subsidiarias na
faixa de fronteira, nas terras indigenas, nas unidades federais de conservacdo ambiental e em outras
areas federais nos Estados da Amazonia Legal.

[Art. 1° Fica autorizado o emprego das For¢as Armadas na Garantia da Lei e da Ordem e em agoes
subsididrias, no periodo de 11 de maio de 2020 a 30 de abril de 2021, na faixa de fronteira, nas terras
indigenas, nas unidades federais de conserva¢do ambiental e em outras dreas federais nos Estados
da Amazédnia Legal.]
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SUMULAS RECENTES

STF

SUMULA VINCULANTE 58

IPI

Inexiste direito a crédito presumido de IPI
relativamente a entrada de insumos isentos, sujeitos
a aliquota zero ou néo tributaveis, o que ndo
contraria o principio da ndo cumulatividade.

SUMULA VINCULANTE 57

Imunidade tributaria

A imunidade tributéaria constante do art. 150, VI, d,
da CF/88 aplica-se a importacdo e comercializacao,
no mercado interno, do livro eletrénico (e-book) e
dos suportes exclusivamente utilizados para fixa-
los, como leitores de livros eletrénicos (e-readers),
ainda que possuam funcionalidades acessérias.

SUMULA VINCULANTE 56

Cumprimento de pena

A falta de estabelecimento penal adequado nao
autoriza a manutencao do condenado em regime
prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa
hipétese, os parametros fixados no RE 641.320/RS.

ST

SUMULA 641

Processo administrativo disciplinar

A portaria de instauragdo do processo
administrativo disciplinar prescinde da exposicdo
detalhada dos fatos a serem apurados.

SUMULA 640

Reintegracao de valores tributarios

O beneficio fiscal que trata do Regime Especial de
Reintegracdo de Valores Tributarios para as Empresas
Exportadoras (REINTEGRA) alcanca as operacdes de
venda de mercadorias de origem nacional para a Zona
Franca de Manaus, para consumo, industrializacio ou
reexportacdo para o estrangeiro.

SUMULA 639

Estabelecimento penitenciario

Nao fere o contraditério e o devido processo decisdo
gue, sem ouvida prévia da defesa, determine

transferéncia ou permanéncia de custodiado em
estabelecimento penitenciario federal.

TST

SUMULA 463

Assisténcia judiciaria gratuita

I- A partir de 26 de junho de 2017, para a concessio
da assisténcia judicidria gratuita a pessoa natural,
basta a declaracéo de hipossuficiéncia econémica
firmada pela parte ou por seu advogado, desde que
munido de procuracdo com poderes especificos para
esse fim (art. 105 do CPC de 2015);

II - No caso de pessoa juridica, ndo basta a mera
declaracéo: é necessaria a demonstragao cabal de
impossibilidade de a parte arcar com as despesas do
processo.

SUMULA 462

Multa

A circunstancia de a relacio de emprego ter sido
reconhecida apenas em juizo ndo tem o condio de
afastar a incidéncia da multa prevista no art. 477, §
80, da CLT. A referida multa ndo sera devida apenas
quando, comprovadamente, o empregado der causa
a mora no pagamento das verbas rescisérias.

SUMULA 461

FGTS

E do empregador o 6nus da prova em relacio
aregularidade dos depésitos do FGTS, pois o
pagamento é fato extintivo do direito do autor (art.
373,11, do CPC de 2015).

TRF4

SUMULA 134

Honorarios advocaticios

A auséncia de impugnacdo pela Fazenda Publica ao
cumprimento de sentenca nio enseja a redugao pela
metade dos honorarios advocaticios por ela devidos,
nao sendo aplicavel a hip6tese a regra do art. 90, § 4°,
combinado com o art. 827, § 1°, ambos do CPC 2015.

SUMULA 133

Acao coletiva

Na execucdo ou cumprimento individual de
sentenca proferida em acdo coletiva, mesmo na
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SUMULAS

vigéncia do CPC-2015, sdo cabiveis honorarios
advocaticios, ainda que ndo-embargadas, mantendo-
se valido o entendimento expresso da Simula 345 do
Superior Tribunal de Justica.

SUMULA 132

Pena restritiva de direitos

Na hipétese em que a condenacao puder ser
substituida por somente uma pena restritiva de
direitos, a escolha entre as espécies previstas em lei
deve recair, preferencialmente, sobre a de prestacdo
de servicos a comunidade, porque melhor cumpre a
finalidade de reeducacéo e ressocializac¢do do agente.

TRFS

SUMULA 22

Fator previdenciario

O fator previdenciario incide na aposentadoria

de professor (art. 201, § 8°, da CF/88; art. 56, da Lei
8.213/91), salvo em relacdo ao beneficidrio que tenha
adquirido o direito a jubilacado antes da edi¢do da Lei
9.876/99.

SUMULA 21

Competéncia das varas federais

Compete as Varas Federais processar e julgar

as execucdes fiscais propostas pela Unido, suas
autarquias e empresas publicas, salvo aquelas
ajuizadas perante a Justica Estadual, em exercicio
de competéncia delegada, até 13 de marco de 2015.

SUMULA 20

Imposto de renda

Incide imposto de renda sobre os juros pagos pelas
cooperativas de crédito aos seus cooperados, mesmo
em montante inferior a 12% ao ano.

TRT2

SUMULA 80

Intervalo intrajornada

Padece de inconstitucionalidade o art. 16, § 1°, da Lei
9.695/15, ao prever aos servidores regidos pela CLT
apenas 45 (quarenta e cinco) minutos de intervalo
intrajornada para duracao de trabalho superior a
seis horas diarias, na medida em que contraria o

artigo 71, “caput”’, da CLT (norma federal, a teor do
art. 22, I, da CF), que prevé uma hora de intervalo
intrajornada nas mesmas circunstancias.

SUMULA 79

Verbas rescisorias

O saldo de empréstimo consignado contraido pelo
empregado podera ser deduzido das suas verbas
rescisorias até o limite previsto na Lei 10.820/03.

SUMULA 78

Cumulacgao de adicionais

Os adicionais de periculosidade e insalubridade nido
sdo cumulaveis, em razio do que dispde o art. 193, §
20,da CLT.

TRT6

SUMULA 44

Natureza salarial de gratificacdes

As gratificacdes FCT - Funcao Comissionada
Técnica, FCA - Funcdo Comissionada e

GFE - Gratificacdo por Funcédo Especifica,

pagas pelo SERPRO aos seus empregados,

sem qualquer critério objetivo ou acréscimo

de atribuicées/responsabilidades, possuem
carater contraprestativo, gozando, portanto, de
natureza salarial ndo proviséria, integrando-se a
remuneracdo, ante o disposto no art. 457, § 1°,da CLT.

SUMULA 43

Competéncia do juizo trabalhista

O juizo da execucao trabalhista ndo deve
determinar a liberacéo do depésito recursal
realizado por empresa em recuperacao judicial,
para satisfacdo da execucdo trabalhista, ainda que
o depésito tenha sido realizado anteriormente

a decretacdo da recuperacdo judicial, tendo em
vista que nido subsiste a competéncia desta Justica
Especializada, a teor da Lei 11.101/05.

SUMULA 42

Cumulacao de multas

A oposicdo de embargos de declaracio protelatérios
rende ensejo, apenas, a aplicacdo da multa prevista
no art. 1.026, § 2°, do CPC, ndo sendo possivel a

sua cumulacéo, pelo mesmo fato, com a multa por
litigdncia de ma-fé, prevista no art. 81 do mesmo
Diploma Processual.
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SUMULAS RECENTES

TRT7

SUMULA 12

Gratificacdes

I- O valor da gratificacdo a ser incorporado ao
salario, quando o empregado é destituido de funcao
exercida por dez anos ou mais, deve corresponder

a média ponderada das gratificagdes recebidas nos
altimos dez anos. Havendo norma mais favoravel
aplicavel ao contrato no que se refere ao calculo,
essa tera prevaléncia.

II - O recebimento cumulativo da gratificacio
incorporada com a gratificacdo de func¢io que venha
a ser percebida apés a incorporagdo nao possui
amparo juridico. Nesses casos, o empregado tem
direito apenas ao recebimento da diferenca entre a
gratificacdo atual e a parcela incorporada.

SUMULA 11

Litispendéncia

A agdo coletiva ajuizada por sindicato de categoria
profissional, na qualidade de substituto processual,
nio induz litispendéncia nem faz coisa julgada em
relacdo a reclamacao trabalhista individual, por
inexistir identidade subjetiva.

SUMULA 10

Plano de cargos e salarios

A parcela instituida pelo Plano de Cargos e Salarios
do Banco do Brasil denominada “Vencimento em
Carater Pessoal do Vencimento Padrao” (VCP do VP),
como evidenciada em sua prépria nomenclatura, é
parte integrante deste tltimo, Vencimento Padrao”
(VP), sendo dele mera extensio estabelecida com

a finalidade de preservar irredutivel a percepcédo
remuneratéria de empregados que, em face da
diminuicdo do “quantum” fixado para aquela
referéncia estipendiaria, por forca do novo Plano de
Cargos e Salarios, sofreriam prejuizo salarial. Seu
pagamento em separado atende apenas a questoes
de ordem operacional inerente a confeccio da folha
de pagamento daquela instituicdo bancaria.

TRT12

SUMULA 136

Norma coletiva

E valida a norma coletiva que prevé a supressio
do intervalo intrajornada mediante o pagamento

mensal do periodo correspondente como hora
extraordinaria.

SUMULA 135

Armazenamento de liquidos inflamaveis
Aplica-se o limite de 200 (duzentos) litros previsto
no item 16.6 da NR 16 da Portaria 3.214/78 do
Ministério do Trabalho também ao armazenamento
de inflaméveis liquidos no ambiente de trabalho.

SUMULA 134

Horas extras

N3&o se configura tempo a disposi¢do do empregador
o tempo despendido pelo empregado quando da
espera pelo transporte fornecido pelo empregador,
consoante o preconizado no art. 4° da CLT, ndo
havendo falar em pagamento de horas extras em
relacdo ao tempo de espera.

TRT19

SUMULA 8

Diferencas salariais

Os trabalhadores da CBTU e da REFER né&o fazem
jus as diferencas salariais denominadas VPNI/
passivo trabalhista decorrentes da quitacéo do
adicional de produtividade previsto na Clausula 4°
do Dissidio Coletivo TST/DC 21895/91-4.

SUMULA 7

Revistas no ambiente de trabalho

I - Submeter o empregado a revistas intimas

em seus pertences pessoais viola direitos da
personalidade do trabalhador assegurados
constitucionalmente (art. 5°, X, CF), o que implica
a existéncia de dano moral e o pagamento da
correspondente indenizacdo.

II - A mera revista visual dos pertences do
trabalhador ndo constitui violacdo ao direito da
personalidade do empregado, logo ndo configura
dano moral, nem déa lugar a pagamento de
indenizacédo.

SUMULA 6

Auxiliar do juizo

Nao ha ébice a que o fisioterapeuta, devidamente
registrado no conselho de classe, atuando como
auxiliar do Juizo, examine as condicGes faticas em que
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SUMULAS

prestado o trabalho, de modo a identificar possivel
nexo de causalidade, desde que seja diagnosticada a
enfermidade por documentacdo médica.

TIES

SUMULA 23

Limite de idade para concurso publico

O limite maximo de idade (28 anos) exigidos pelo
Edital 001/2013, do concurso publico para soldado
combatente da PM/ES, deve ser comprovado de
acordo na data da inscricdo relativa ao Edital
Preambular 001/2011.

SUMULA 22

Depésito do FGTS

E devido o depésito de Fundo de Garantia por
Tempo de Servico na conta do trabalhador cujo
contrato com administracdo publica seja declarado
nulo por auséncia de prévia aprovac¢do em concurso
publico. Mesmo quando reconhecida a nulidade

da contratacio do empregado publico, nos termos
do art. 37, incisos IL, III, IX e § 2°, da Constituicao
Federal, subsiste o direito do trabalhador ao
depésito do FGTS quando reconhecido ser devido o
salario pelos servicos prestados.

SUMULA 21

Honorarios advocaticios sucumbenciais

A reducdo dos honorarios advocaticios
sucumbenciais, em a¢des idénticas propostas pelo
mesmo causidico representante de associagdo de
classe, deve ser fundamentada em consonéncia com
as alineas do § 3°, do art. 20, do CPC.

TIMG

SUMULA 74

Inconstitucionalidade de emenda
parlamentar

E inconstitucional o dispositivo legal formalizado
por emenda parlamentar a projeto de iniciativa
reservada quando ele ndo guarda pertinéncia
tematica com a proposta originaria, competindo ao
Orgio Especial declarar sua inconstitucionalidade,
nos termos da lei.

SUMULA 73

Abandono da causa

A auséncia do advogado em um tinico e especifico
ato processual nio gera presuncdo de abandono
da causa, ndo ensejando, por si sé, a aplicacio

da penalidade prevista no art. 265 do Cédigo de
Processo Penal, se houver a sua atuagio nos atos
subsequentes do processo.

SUMULA 72

Atribuicdes do escrivao

E atribuicio do escrivio providenciar a extracéo das
copias indicadas pelo recorrente para a instrucéo do
recurso em sentido estrito e do agravo em execucio

penal.

TIPI

SUMULA 28

SuUs

O Sistemna Unico de Satide é obrigado a fornecer
medicamentos aos pacientes necessitados, desde
que satisfeitas as seguintes condic¢des: prescriciao
médica através de relatério circunstanciado e
registro na ANVISA.

SUMULA 27

Certificado provisério de conclusao do
ensino médio

Com fundamento no principio da razoabilidade,
revela-se possivel o deferimento de medida liminar
para que o candidato aprovado em exame vestibular
obtenha certificado provisério de conclusdo do
ensino médio, desde que provada a condi¢do de

se encontrar o requerente cursando o segundo
semestre do terceiro ano do ensino médio.

SUMULA 26

Inversao do 6nus da prova

Nas causas que envolvem contratos bancarios,
pode ser aplicada a inversdo do 6nus da prova em
favor do consumidor (CDC, art. 6°, VIII) desde que
comprovada sua hipossuficiéncia em relacdo a
instituicdo financeira, e desde que solicitado pelo
autor na acao.
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SUMULAS RECENTES

TIPR

SUMULA 84

Competéncia da Justica Estadual

A competéncia para o processamento e julgamento
das acdes de cobranca das contribuicdes instituidas
pelo Decreto-Lei 4.048/42 — promovidas pelo SENAI
- Servico Nacional de Aprendizagem Industrial é da
Justica Estadual.

SUMULA 83

Reclamacgdo

Julgada procedente a reclamacao, ajuizada com
fundamento no Cédigo de Processo Civil, o

tribunal cassara a decisdo exorbitante proferida

e determinara que o érgdo originario profira nova
decisdo em observancia ao precedente indicado pelo
acérdao, nao sendo cabivel o julgamento da causa
em seu mérito pelo tribunal.

SUMULA 82

Intimacao da sentenca penal

Observadas as regras do art. 392 do CPP, a intimacéo
da sentenca se far4, alternativamente, ao réu ou ao
seu defensor constituido quando se livrar solto ou
sendo afiancavel a infracéo, tiver prestado fianca,
ressalvada a necessidade de dupla intimacao para
os casos em que lhe for nomeado defensor dativo ou
defensor publico.

TIRO

SUMULA 9

Prescricdo de crédito tributario

Déa-se-a prescricdo intercorrente do crédito
tributario, decorridos cinco anos do processo sem
manifestacdo da Fazenda Publica, reconhecida
mediante requerimento do interessado.

SUMULA 8

Incidéncia de corre¢cao monetaria

Na indenizacédo do seguro obrigatério por acidente
de veiculos, decorrente de decisao judicial, a

correcdo monetaria incide do ajuizamento da agéo,
se ndo houve pedido administrativo, e os juros
moratérios, da citacdo.

SUMULA 7

Indenizacgédo do seguro DPVAT

A indenizacdo decorrente do seguro obrigatério
por danos pessoais pode ser estabelecida em valor
equivalente ao salario minimo, vedada tio s6 sua
utilizagdo como fator de corre¢do monetaria.

TIRS

SUMULA 53

Honorarios advocaticios pro rata

Nos casos de condenacdo solidaria dos entes
estadual e municipal, nas a¢ées envolvendo o direito
a saude, os honorarios advocaticios sucumbenciais
devem ser fixados pro rata.

SUMULA 52

Pagamento de despesas processuais

Nas ac¢des ajuizadas sob a vigéncia da Lei

8.121/85, concernentes ao direito a satide, em que

o ente municipal e o Estado sdo demandados

em litisconsoércio passivo facultativo, restando
sucumbentes, o Estado é o tinico ente responsavel
pelo pagamento das despesas processuais relativas
a emissdo de precatérias para sua citacdo e
intimacdes. Todavia, transitada em julgado a
sentenca que decide de forma diversa, inviavel a
rediscussio da questio na fase de cumprimento,
diante dos efeitos da coisa julgada.

SUMULA 51

Competéncia

Nos casos em que se pretenda o fornecimento

de medicamento de uso continuo ou por tempo
indeterminado, a competéncia é do Juizado Especial
da Fazenda Publica, se o custo anual do farmaco for
inferior ao valor de 60 (sessenta) salarios-minimos.
Excedendo esse valor, a competéncia sera das Varas
da Fazenda Publica. u
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EMENTARIO TITULADO

|

ADMINISTRATIVO

|

INDENIZAGAO POR DESAPROPRIAGAD

668.001 Pagamento da
indenizacio referente ao ato
de desapropriacio por
utilidade piiblica deve
observar o sistema de
precatodrios

Administrativo. Processual civil.
Agravo em recurso especial.
Enunciado administrativo 3/

STJ. Intervencdo do estado na
propriedade. Desapropriacdo por
utilidade publica. Pagamento

da indenizacdo arbitrada
judicialmente. Sistema de
precatoérios. Obrigatoriedade.
Jurisprudéncia do STJ. Juros
moratoérios. Termo inicial. Art.
15-B do Decreto-lei 3.365/1941.
Jurisprudéncia do STJ.1. O
pagamento da indenizacdo por
desapropriacdo apurada em
processo judicial deve observar

o sistema de precatorios.
Precedentes. 2. Os juros moratérios
eventualmente devidos tém como
termo inicial o dia primeiro de
janeiro do exercicio seguinte aquele
em que o pagamento deveria ser
feito. Inteligéncia do art. 15-B do
Decreto-Lei 3.365/1941. 3. Agravo
conhecido para dar provimento ao
recurso especial.

(STJ - Ag. em Rec. Especial n.
1.716.690/GO - 2a. T. - Ac. Undnime —
Rel.: Min. Mauro Campbell Marques
— Fonte: DJe, 17.11.2020).

NOTA BONIJURIS: Art. 15-B do
Decreto-lei 3.365/41: “Nas agbes
a que se refere o art. 15-A, os
juros moratérios destinam-se
arecompor a perda decorrente
do atraso no efetivo pagamento

da indenizagdo fixada na
decisdo final de mérito, e
somente serdo devidos a razdo
de até seis por cento ao ano,

a partir de 1° de janeiro do
exercicio seguinte aquele em
que o pagamento deveria ser
feito, nos termos do art. 100 da
Constituicao” (Incluido pela
Medida Proviséria 2.183-56,

de 2001).

CONTRATO ADMINISTRATIVO

668.002 Segundo
entendimento do STJ, 0
contrato administrativo
possui natureza juridica de
titulo executivo

Processual civil e administrativo.
Recursos especiais de ambas

as partes. Excecdo de pré-
executividade. Contrato
administrativo de concessao de

uso remunerado. Hip6tese em

que o acérddo regional entendeu
que tal instrumento ndo possui

de titulo executivo extrajudicial e
manteve a sentenca de primeiro
grau que acolheu a excegdo de
pré-executividade, extinguindo
sem resolucdo do mérito a execugdo
do saldo devedor. Entendimento
contréario a jurisprudéncia deste ST},
que encontra a executividade desta
espécie contratual por se tratar de
documento publico, a teor do art.
585, I do CPC/1973. Recurso especial
da autarquia federal conhecido

em parte e provido na parte
conhecida. invertida a condenagio
sucumbencial. Prejudicado o

apelo raro da microempresa
contratada que versava sobre
honorarios advocaticios. 1. Este
STJ possui firme entendimento
pelo qual o contrato administrativo
possui natureza juridica de titulo
executivo, por ser documento
publico, a teor do art. 585, II do
CPC/1973. Nesse sentido: AgInt

no REsp. 1.523.938/RS, Rel. Min.

Benedito Gongalves, DJe 27.3.2018
e AgRg no AREsp. 76.429/PA, Rel.
Min. Herman Benjamin, DJe 7.3.2013,
dentre outros. 2. Recurso Especial
da Autarquia Federal conhecido em
parte e provido na parte conhecida
e Apelo Raro da Microempresa
Contratada prejudicado.

(STJ - Rec. Especial n. 1.083.164/
PE -1a. T. - Ac. undnime - Rel.:
Min. Napoleéo Nunes Maia Filho -
Fonte: DJe, 17.11.2020).

AVALIAGAO DE DESEMPENHO

668.003 E possivel a
realizacio de avaliacio de
desempenho de servidor
publico apés o intersticio de
24 meses previsto no art. 12
daLei12.772/12

Administrativo. Recurso especial.
Servidor publico. Progressao
funcional. Lei n. 12.772/2012.
Avaliagdo ap6s o intersticio

de 24 (vinte e quatro) meses.
Possibilidade. Recurso provido.

1. Cinge-se a controvérsia a
definir se é possivel a avaliacdo
de desempenho prevista no art.
12 da Lei n. 12.772/2012 apés o
intersticio de 24 (vinte e quatro)
meses mencionado nos §§ 2° e

3° do referido dispositivo. 2. Da
leitura dos arts. 12, §§ 2° e 3°, e
13-A da Lei n. 12.772/2012, ndo se
extrai norma alguma que impeca
a avaliacdo de desempenho apés
o intersticio de 24 (vinte e quatro)
meses, sendo esse periodo apenas
um dos requisitos legais para a
progressao funcional. 3. Ademais,
a posicao firmada no acérdao
recorrido destoa da jurisprudéncia
dominante desta Corte de que o
termo inicial dos efeitos financeiros
da progressao funcional é a data
do requerimento administrativo.
Precedentes. 4. Recurso especial
provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1.845.080/
PE -2a. T. - Ac. undnime — Rel.:
Min. Og Fernandes - Fonte: DJe,
17.11.2020).

166

REVISTA BONIJURIS | ANO 33 | EDICAO 668 | FEV/MAR 2021

A=SIO0YIn


https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download!%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_668/Rev_Bonijuris_668.pdf
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=%20https%3A%2F%2Fwww.editorabonijuris.com.br%2Frevista_bonijuris%2Fedicao_668%2FRev_Bonijuris_668.pdf
https://twitter.com/intent/tweet?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_668/Rev_Bonijuris_668.pdf%20&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download%20da%20edi%C3%A7%C3%A3o%20668
https://www.linkedin.com/sharing/share-offsite/?url=%20www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_668/Rev_Bonijuris_668.pdf

ANULACAO DE ATO ADMINISTRATIVO

668.004 Em situacdes
flagrantemente
inconstitucionais, a
administracao publica pode
anular o ato administrativo
independentemente da
existéncia de boa-fé

Administrativo. Enunciado
Administrativo n° 03/STJ. Servidor
publico. Transposicdo de cargos.
Decadéncia administrativa.
Inocorréncia. Situagao
flagrantemente inconstitucional.
Stumula Vinculante ne 43/STE. 1. Esta
Corte Superior, seguindo o Pretério
Excelso, firmou entendimento de
que o art. 54 da Lei n° 9.784/1999 nio
socorre situagdes flagrantemente
inconstitucionais, como a
transposicdo de cargo publico,
sendo irrelevante a presenca ou nio
de boa-fé. Precedentes. 2. Agravo
interno nio provido.

(STJ - Ag. Interno no Ag. Interno
no Rec. Especial n. 1.756.155/PI - 2a.
T. - Ac. unénime — Rel.: Min. Mauro
Campbell Marques — Fonte: DJe,
17.11.2020).

LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO

668.005 Havendo relevante
interesse social, o MP é
legitimo para propor acido
civil pablica na defesa de
interesses individuais
homogéneos, ainda que
disponiveis e divisiveis

Administrativo e processual

civil. Agravo interno no recurso
especial. Legitimidade do ministério
publico. Direitos homogéneos

e divisiveis. Interesse social
relevante, mas sobretudo para
evitar as inumeraveis demandas
judiciais (economia processual) que
sobrecarregam o judiciario e para
evitar decisdes incongruentes sobre
idénticas questdes juridicas. Agravo
interno da ordem dos advogados do
brasil conselho federal desprovido.

1. Esta Corte, alinhada a orientacao
do Supremo Tribunal Federal, fixou
o entendimento de que o Ministério
Publico é legitimo para propor
Acdo Civil Publica na defesa de
interesses individuais homogéneos,
ainda que disponiveis e divisiveis,
quando se verificar a presenca de
relevante interesse social e para
evitar a massificacdo de conflitos
judiciais. 2. Em situagdes como a
dos autos, em que se discute taxa de
isencdo de inscricdo para pessoas
hipossuficientes, tem sido unissono
o reconhecimento da legitimidade
do Ente ministerial. 3. Agravo
Interno da ordem dos advogados do
brasil conselho federal desprovido.

(STJ - Ag. Interno no Rec.
Especial n. 1.835.381/MT -1a. T. - Ac.
undnime - Rel.: Min. Napoleédo
Nunes Maia Filho — Fonte: DJe,
19.11.2020).

EMENTARIO TITULADO

SOLUGAO
DEFINITIVA

NOTA BONIJURIS: O ministro
Teori Zavaski, no julgamento
do RE 631.111, sob o rito da
repercussao geral, sustentou
que: “ha certos interesses
individuais que, quando
visualizados em seu conjunto,
em forma coletiva e impessoal,
tém a forca de transcender a
esfera de interesses puramente
particulares, passando a
representar, mais que a soma
de interesses dos respectivos
titulares, verdadeiros
interesses da comunidade”.

IMISSAO PROVISORIA

668.006 Deferida aimissio
provisoria na posse de
imével para arealizacio de
obras publicas referentes a
instalacio de reservatorio
de Agua tratada em
municipio

Agravo de instrumento.
Desapropriagdo. Imissdo proviséria
na posse do imével. Fumus boni iuris
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ADMINISTRATIVO

evidenciado. Avaliacdo prévia
realizada. Elementos suficientes
para concessdo da medida.
Quantum indenizatério definitivo
que sera apreciado ao longo da
instrugdo probatéria. Periculum
in mora caracterizado. Obras
para instalacdo de reservatério
de 4gua tratada. Ampliacdo no
sistema de abastecimento de 4gua
no municipio. Prote¢io ao meio
ambiente e a coletividade. Decisdo
mantida. Recurso desprovido.
(TJPR - Ag. de Instrumento n.
0009272-02.2020.8.16.0000 — 4a. Cam.
Civ. — Ac. undnime - Rel.: Des. Luiz
Taro Oyama - Fonte: DJ, 10.09.2020).

ENCARGOS INCIDENTES

668.007 Encargos incidentes
sobre condenacées judiciais
proferidas até dezembro de
2002 em acdes de natureza
administrativa estio
sujeitos a juros de mora e
correcio monetaria

Recurso especial. Contrato
administrativo. Servicos de
capeamento asfaltico. Atraso
no pagamento. Marco final dos
consectarios legais. Negativa
de prestacao jurisdicional.
Omissdo. Simulas 292 e 528 do
STEF. Recurso admitido. Recurso

extraordinario. Correcdo monetéaria.

Indice oficial de remuneracéo
da caderneta de poupancga (TR).
Inconstitucionalidade. Repercussao
geral. Tema 810 do STF. Julgado
modificado em sede de juizo de
retratacdo. Recurso prejudicado.
(TJRS - Rec. Especial n.
0218224-65.2018.8.21.7000 — 1d.
Vice-presidéncia - Dir. Publ. - Ac.
undnime - Rel.: Desa. Liselena
Schifino Robles Ribeiro - Fonte: DJ,
25.11.2020).

LIBERAGAD DE VEICULO APREENDIDO

668.008 Liberacio de veiculo
apreendido por fraude
contra o transporte publico

nio pode ser condicionada ao
pagamento de multas
administrativas

Administrativo. Constitucional.
Processo civil. Transporte irregular
de passageiros. art. 28 da Lei
distrital n° 239/1992. Infracdo
administrativa voltada a impedir

o cometimento de fraude contra

o transporte publico coletivo de
passageiros. Constitucionalidade

da norma. RE 661.702/DF (tema

546). Julgado sob a sistematica de
recursos repetitivos. Apreensio de
veiculo. Liberagdo condicionada

ao pagamento da multa e demais
encargos decorrentes da infracéo.
Impossibilidade. 1. Segundo o STF, no
RE 661.702/DF (tema 546), julgado sob
a sistematica de recursos repetitivos,
a previsdo normativa local voltada

a coibir fraude considerado o
servigo publico de transporte
coletivo é constitucional, porém, o
condicionamento da liberacdo de
veiculo apreendido ao pagamento
de multas, precos publicos e demais
encargos decorrentes de infracdo
ndo o é. 2. Configurada a infracdo
atinente a fraude contra o servico
publico de transporte coletivo
urbano, aplicavel as penalidades
estipuladas no art. 28 da Lei Distrital
ne 239/1992. No entanto, a liberacdo
de veiculo apreendido ndo pode
estar condicionada ao pagamento

de multas e demais encargos
decorrentes de infracao. 3. Apelacdo
provida.

(TIDFT - Ap. Civel n. 0020243-
15.2008.8.07.0001 - 1a. T. Civ. - Ac.
undnime — Rel.: Des. Alfeu Machado
— Fonte: DJe, 10.11.2020).

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

668.009 Aplicacidodo
principio in dubio pro
societate em julgamento de
acdo civil pablica por ato de
improbidade administrativa

Agravo de instrumento agdo
civil piblica - Improbidade

administrativa — Decisdo recorrida
que indeferiu o pedido de justica
gratuita e recebeu a peticdo inicial
- Inexisténcia de elementos nos
autos a indicar que o réu tem
condic¢des de suportar o pagamento
das custas e despesas processuais
sem comprometer o sustento
proéprio e familiar, presumindo-se
como verdadeira a declaracdo de
pobreza juntada aos autos — Atos
de improbidade administrativa

- Existéncia, em tese, de evento
danoso - Aplicagdo do principio “in
dubio pro societate” — Analise dos
fatos que devera ser feita dentro de
uma cognicio exauriente — Arguicao
de inépcia da inicial rejeitada —
Precedentes do STJ Intimacédo do
requerido na pessoa do advogado
para apresentacao de contestacao
- Impossibilidade - Violagado ao
disposto no art. 17, § 9° da Lei n°
8.429/1992 — Precedentes — Decisdo
reformada, para conceder os
beneficios da assisténcia judiciaria
gratuita e determinar a citacdo
pessoal do requerido — Recurso
parcialmente provido.

(TJSP - Ag. de Instrumento n.
2191182-46.2020.8.26.0000 — 5a. Cam.
Dir. Publ. - Ac. undnime — Rel.: Desa.
Maria Laura Tavares — Fonte: DJ,
28.10.2020).

ESTAGIO PROBATORIO

668.010 Avaliacdes para
atestar a aptidio de servidor
publico municipal em
periodo de estagio
probatério devem observar
os principios do
contraditério e da ampla
defesa

Administrativo. Servidor publico
municipal. Motorista em estagio
probatoério. Pretendida anulagdo do
processo administrativo disciplinar,
com reintegracdo no cargo.
Possibilidade. Falha na condugéo do
procedimento. Avaliagdes negativas
gue nio se prestam a demonstragdo
da inaptidao do servidor para
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CIVIL

continuar no servigo publico
municipal por inobservancia dos
principios do contraditério e da
ampla defesa. Recurso nio provido;
sentenca mantida em sede de
remessa necessaria.

(TJPR - Ap. Civel n. 0007714-
66.2019.8.16.0117 — 1a. Cam. Civ. — Ac.
undnime — Rel.: Des. Ruy Cunha
Sobrinho - Fonte: DJ, 18.11.2020).

=l
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DIREITOS AUTORAIS

668.011 Veiculo de
comunicacio que publicou
fotografia em sitio
eletrénico sem autorizacio
do autor é condenado ao
pagamento de indenizacio
por danos morais

Recurso inominado. Direitos
autorais. Veiculagdo de fotografia
em sitio eletrdnico. Auséncia de
autorizacao do autor da imagem

e omissdo dos créditos. Violacdo a
Lei n. 9.610/98. Responsabilidade
do veiculo de comunicagao.
Precedentes do STJ. Danos
materiais devidos. Contraprestacio
pelo uso da imagem. Danos morais
mantidos (R$2.000,00). Recurso
desprovido.

(TJPR - Rec. Inominado. h.
0031557-59.2019.8.16.0182 — 2a. T. Rec.
- Ac. unénime - Rel.: Juiz Alvaro
Rodrigues Junior — Fonte: DJ,
10.06.2020).

LEI FERRARI

668.012 Indenizacio prevista
na Lei Ferrari pode ser
afastada caso amontadora
nio observe o regime de
penalidades gradativas

Recursos Especiais. Direito Civil

e Processual Civil. (CPC2015).
Contrato de concessdo de venda
de automéveis. Lei Ferrari.
InfracGes contratuais graves por
parte da concessionaria. Regime
de penalidades gradativas. norma
de eficicia imediata. Auséncia de
previsdo de penalidades gradativas
no contrato. Efeito juridico: perda
do direito a indenizacdo prevista
na Lei Ferrari. Suprimento de
lacuna normativa. indenizacdo
em favor da concessionéaria.
Descabimento. 1. Controvérsia
acerca dos efeitos da resolucado

de um contrato de concessao de
venda de automéveis na hipdtese
em que as infragdes praticadas pela
concessionaria foram reputadas
graves o suficiente para ensejar
aresolucdo, mas a montadora
concedente néo observou o
regime de penalidades gradativas
preconizado pela Lei 6.729/79 (Lei
Ferrari). 2. Condicionamento da
resolucdo do contrato por infracdo
contratual a prévia aplicacdo de
penalidades gradativas (art. 22, §
1°, da Lei 6.729/79). 3. Possibilidade,
contudo, de resolugdo imotivada
do contrato de concessdo por
qualquer das partes, em respeito a
liberdade contratual, sem prejuizo
da obrigacdo de reparar as perdas
e danos experimentadas pela
parte inocente (REsp 966.163/RS).
4. Descabimento da alegagdo de
ineficcia da norma legal aludida
no item 2, cabendo as montadoras,
na hipétese de inexisténcia

de convengdo, inserir em seus
contratos de concessdo o regime
de penalidades gradativas para
atender ao comando legal (REsp
1.338.292/SP), 0 que ndo ocorreu

na espécie. 5. Possibilidade de o
magistrado emitir juizo sobre a
gravidade das infra¢des imputadas
a concessiondria, na hipétese

de auséncia de pactuacao de
penalidades gradativas, de modo
a aferir a culpa pela resolucédo

do contrato (REsp 1.338.292/SP). 6.
Caso concreto em que o Tribunal

de origem reconheceu a gravidade
das infrac¢6es praticadas pela
concessiondria. 7. Descabimento da
condenacao da concessionaria ao
pagamento da indenizagdo prevista
no art. 26 da Lei Ferrari na hipétese
em que a montadora descumpre
o comando legal referente as
penalidades gradativas. Suprimento
judicial de lacuna normativa.
8. Descabimento, outrossim,
da condenacdo da montadora
ao pagamento da indenizagdo
prevista no art. 24 da Lei Ferrari
na hipétese em que a resolucéo do
contrato encontra justificativa na
gravidade das infrac¢Ges praticadas
pela concessionaria, pois a
inobservancia, pela montadora, do
regime de penalidades gradativas
ndo afasta a culpa da concessionaria
pela resolucédo do contrato. 9.
Declaragio de resolugdo do contrato
sem condenacdo as indenizac¢des
previstas na Lei Ferrari. 10. Recursos
especiais desprovidos.

(STJ - Rec. Especial n. 1.683.245/
SP-3a. T. — Ac. undnime — Rel.:
Min. Paulo de Tarso Sanseverino —
Fonte: DJe, 19.10.2020).

PLANO DE SAUDE

668.013 Reembolso de
despesas custeadas por
beneficiario de plano de
saude fora darede
credenciada ocorre apenas
em situacées excepcionais

Agravo interno no agravo

em recurso especial - Acao
condenatéria — Decisdo monocratica
que conheceu do agravo para
prover o apelo extremo. insurgéncia
recursal do demandante. 1. Nos
termos da jurisprudéncia desta
Corte, 0 artigo 12, inc. VI, da Lei n.
9.656/98 impde as operadoras de
plano de satide o reembolso de
despesas custeadas diretamente
pelo beneficiario somente em
situacées excepcionais, como nos
casos de urgéncia e emergéncia, ou
quando nao for possivel a utilizagéo
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EMENTARIO TITULADO

dos servigos credenciados. 2. Agravo
interno desprovido.

(STJ - Ag. Int. no Ag. em Rec.
Especial n. 1.459.849/ES —3a. T. -
Ac. unénime - Rel.: Min. Nancy
Andrighi - Fonte: DJe, 15.10.2020).

NOTA BONIJURIS: Nesse
sentido, o art. 12, inciso IV,

da Lei 9.656/98 estabelece:

“VI - reembolso, em todos

os tipos de produtos de que
tratam o incisoIeo §1°do

art. 1° desta Lei, nos limites
das obrigacées contratuais,
das despesas efetuadas pelo
beneficiario com assisténcia
asaide, em casos de urgéncia
ou emergéncia, quando nio
for possivel a utilizacdo dos
servicos préprios, contratados,
credenciados ou referenciados
pelas operadoras, de acordo
com a relacdo de precos de
servicos médicos e hospitalares
praticados pelo respectivo
produto, pagaveis no prazo
maximo de trinta dias apos
aentrega da documentacdo
adequada; (Redacdo dada pela
Medida Proviséria n° 2.177 -44,
de 2001)".

DIREITO INDENIZATORIO

668.014 Adquirente de lancha
seminova que nio realizou
vistoria prévia no bem nio
tem direito ao recebimento
de indenizacio por danos
decorrentes de explosao

Civil e processo civil. Apelacdo
civel. Acdo indenizatéria. Compra
e venda de lancha usada. Explosao.
Assisténcia judiciaria. Revogacao
mantida. Vicios redibitérios. Nao
demonstracdo. Responsabilidade
civil afastada. 1. Em caso de
manutenc¢ao da decisdo que revoga
a concessdo de gratuidade de
justica, o recolhimento de custas

é postergado para o momento em
que a preliminar do recurso for
examinada, na dic¢do do art. 101,

§ 20, do Codigo de Processo Civil.

2. A aquisicdo de lancha usada
pressupde vistoria prévia e a
prudéncia do condutor de checar
toda a embarcacgdo antes de entrar
na agua. 3. Incumbe a parte autora
demonstrar fato constitutivo do
direito indenizatério pleiteado,
nos termos do art. 373, inciso I, do
Cébdigo de Processo Civil. 4. Recurso
nao provido.

(TJDFT - Ap. Civel n. 0716874-
20.2018.8.07.0001 - 8a. T. Civ. - Ac.
undnime — Rel.: Des. Mario-Zam
Belmiro - Fonte: DJ, 11.11.2020).

RESPONSABILIDADE DAS
TRANSPORTADORAS AEREAS

668.015 Normas e tratados
internacionais que regulam o
transporte aéreo
internacional de passageiros
tém prevaléncia em relacao
ao Codigo de Defesa do
Consumidor

Processual civil. Agravo interno.
Embargos de declaragio. Agravo em
recurso especial. Acdo regressiva.
Indenizacéo securitaria. Dano

em mercadoria. Transporte

aéreo internacional. Limites da
responsabilidade civil. Regime de
indenizacgdo tarifada. Normas e
tratados internacionais. Transporte
de pessoas, bagagens ou cargas.
Convencao de Varsévia. Convencao
de Montreal. Orientagdo do STJ.

1. Acdo regressiva de indenizagdo
securitaria. 2. O Supremo

Tribunal Federal, no julgamento

do Recurso Extraordinario

ne 636.331/RJ, sob o regime da
repercussao geral (Tema 210/

STF), consolidou o entendimento
de que, “nos termos do art. 178

da Constituicdo da Republica, as
normas e os tratados internacionais
limitadores da responsabilidade
das transportadoras aéreas de
passageiros, especialmente as
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CIVIL

Convengoes de Varsévia e Montreal,
tém prevaléncia em relagio ao
Cédigo de Defesa do Consumidor”.
3."A orientacdo jurisprudencial
do Supremo Tribunal Federal, no
RE 636.331/RJ, DJe 25/05/2017, a0
apreciar o Tema 210 da Repercussdo
Geral, firmou-se no sentido de
que as normas e os tratados
internacionais devem ser aplicados
as questdes envolvendo transporte
internacional, seja este de pessoas,
bagagens ou cargas, especialmente
as Convencdes de Varsévia e
Montreal” (grifou-se) (AgInt no
AREsp 1.175.484/SP, 32 Turma, DJe
20/4/2018). Precedentes. 4. Agravo
interno nos embargos de declaracao
no agravo em recurso especial ndo
provido.

(STJ - Ag. Int. nos Embs. de Decl.
no Ag. em Rec. Especial n. 1.605.415/
SP-3a. T. - Ac. undnime — Rel.:
Min. Nancy Andrighi - Fonte: DJe,
19.11.2020).

ASSISTENCIA TECNICA

668.016 Assisténcia técnica
brasileira que se recusou a
corrigir vicio de aparelho
celular comprado no exterior
é condenada por falhana
prestacao do servico

Apelacées civeis. “Indenizac¢ao por
danos materiais e morais”. Vicio em
aparelho celular. Produto adquirido
no exterior. Recusa de assisténcia
técnica. Apelacao civel I, da empresa
requerida. Alegacdo de que o
negdcio juridico foi realizado no
exterior, submetendo-se a garantia a
legislacdo alienigena. Arguicdo ndo
conhecida, eis que néo foi levada

a apreciacao do juizo de primeiro
grau. Inovacdo recursal. Alegacdo
de que a tecnologia empregada

no celular comprado no exterior
seria diferente daquela utilizada no
mesmo modelo comercializado no
brasil. Diferenca ndo demonstrada.
Responsabilidade da empresa
nacional da mesma marca.
Economia globalizada. Marca

ademais mundialmente conhecida.
Recurso parcialmente conhecido

e, na extensao, desprovido.
Apelacao civel II, do autor. Danos
morais decorrentes da negativa de
prestacdo de assisténcia técnica.
Negativa que, por si s6, ndo
caracteriza a ocorréncia de danos
morais. Ofensa a honra subjetiva
do consumidor ndo demonstrada.
Mero dissabor do cotidiano que ndo
enseja a pretendida indenizacao.
Sentenca mantida. Recurso
conhecido e desprovido.

(TJPR - Ap. Civel n. 0028552-
53.2017.8.16.0035 —10a. Cam. Civ. - Ac.
undnime — Rel.: Juiza Subst. em 2°
Grau Elizabeth de Fatima Nogueira
— Fonte: DJ, 27.07.2020).

NOTA BONIJURIS: O STJ

tem firmado entendimento no
sentido de que “o fornecedor
aparente em prol das
vantagens da utilizacdo de
marca internacionalmente
reconhecida, ndo pode

se eximir dos 6nus dai
decorrentes, em atencdo a
teoria do risco da atividade
adotada pelo Cédigo de

Defesa do Consumidor.

Dessa forma, reconhece-se a
responsabilidade solidaria do
fornecedor aparente para arcar
com os danos causados pelos
bens comercializados sob a
mesma identificagdo (nome/
marca), de modo que resta
configurada sua legitimidade
passiva para a respectiva agao
de indenizagdo em razado do
fato ou vicio do produto ou
servico” (STJ, REsp 1.580.432/SP,
Quarta Turma, Rel. Min. Marco
Buzzi, julg. em 06.12.18, DJe,
04.02.19).

DANOS MORAIS

668.017 Empresa financeira
que deixou de enviar faturas
impressas do cartio de

crédito para cliente idosa é
condenada ao pagamento de
indenizacdo por danos
morais

Apelacio civel - Agdo de obrigacdo
de fazer cumulada com pedido
de indenizac¢do por danos morais
- Sentenca de procedéncia -
Recurso da parte autora buscando
amajoracgao do valor arbitrado
- Impossibilidade - Empresa
financeira que deixa de enviar as
faturas do cartdo de crédito para
o endereco da apelante, conforme
por ela solicitado - Dano moral
reconhecido — Apelante idosa e com
dificuldade de acesso a tecnologia
disponivel para pagamento
por meio digital - Valor fixado
que atende aos principios da
proporcionalidade e razoabilidade
— Abalo sofrido que decorre muita
mais da hipersensibilidade derivada
das condicdes pessoais da apelante,
do que propriamente da falha
na prestacdo do servico — Valor
mantido — Recurso desprovido.
(TJPR - Ap. Civel n. 0000052-
67.2019.8.16.0144 — 14a. Cam. Civ. — Ac.
undnime - Rel.: Des. Fernando
Antonio Prazeres — Fonte: DJ,
28.07.2020).

ABORDAGEM VEXATORIA

668.018 Consumidor de casa
noturna devera ser
indenizado por danos morais
e materiais decorrentes de
abordagem vexatoéria
seguida de agressio fisica

Recurso inominado. Consumidor.
Acéo de indenizacdo por danos
morais e materiais. Abordagem
abusiva e vexatéria em casa
noturna. Agressoes fisicas.
Conduta excessiva dos segurangas
demonstrada. Conjunto probatério
que evidencia a situacdo vexatéria a
qual foi o autor exposto e as lesdes
a sua integridade fisica. Dano moral
configurado. Devida a reparacao.
Quantum arbitrado na origem
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"Em condominios com administracdo saudavel, um dos fatores mais

importantes é a gestao financeira, pois somente com os recursos em
maos, o sindico tem a seguranca para investir em melhorias, visando o
bem estar dos seus condéminos, além de poder realizar as
manutencdes necessdrias. Com a garantia de receita da Duplique Santa

Catarina, eu tenho tranquilidade para administrar, sabendo que as
contas estardo em dia e ndo me faltardo recursos. Estamos ha 17 anos
com a Duplique e essa parceria com uma empresa solida e séria, faz DUPLIQOUE
toda diferenca, pois além de garantir a receita eles fazem toda gestéo SANTA CATARINA
da inadimpléncia e negociacdo com os conddéminos em atraso. BARRGTIIES (BB REEETR FARS GONBRGIIICE
Eu recomendo a Duplique a todos os colegas sindicos.”
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que ndo comporta majoragao,
pois adequado aos critérios de
razoabilidade e proporcionalidade,
e de acordo com os parametros das
turmas recursais no julgamento
de casos analogos. Dano material
nido comprovado. Alegacédo de
apropriacao do dinheiro do autor
pelos segurancas da casa noturna
que ndo é confortada pela prova
dos autos. Atualizagdo da verba
indenizatéria a contar do evento
danoso, por aplicacdo da simula
54 do STJ. Sentenca parcialmente
reformada, apenas reformar o
marco inicial de incidéncia dos juros.
Recurso parcialmente provido.
(TJRS - Rec. Inominado n.
0037315-71.2020.8.21.9000 - 4a. T.
Rec. Civ. — Ac. undnime — Rel.: Desa.
Silvia Maria Pires Tedesco — Fonte:
DJ, 24.11.2020).

COMPRAS ONLINE

668.019 Empresade
pagamentos nao se
responsabiliza por eventuais
fraudes em compras
realizadas fora do site
“mercado livre” eda
modalidade “compra
garantida”

Recurso inominado. Agdo
restituicdo de valores cumulada
com indenizacdo por dano
moral. Consumidor. Compra
em site de empresa diversa de
mercado livre. Situa¢do que ndo
adota a modalidade compra
garantida. Produto ndo entregue.
Ilegitimidade da empresa mercado
pago pois nesta configuracio é
mero gerenciador do pagamento
para repasse imediato dos
valores ao vendedor, evitando
que o comprador forneca dados
bancarios a vendedor desconhecido.
Ilegitimidade passiva que determina
a exting¢do da acdo. Recurso provido,
por maioria.

(TJRS - Rec. Inominado n.
0012756-50.2020.8.21.9000 — 4a. T.
Rec. Civ. — Ac. undnime - Rel.: Des.

Jerson Moacir Gubert — Fonte: DJ,
24.11.2020).

RECUPERAGAD JUDICIAL

668.020 Empresa em
recuperacao judicial pode
alegar abuso de clausula
contratual como defesa na
impugnacio de crédito

Recurso especial. Direito
empresarial. Recuperacdo Judicial.
Incidente de impugnacéo de
crédito apresentado pelo credor.
Discussdo acerca da importancia
do crédito relacionado. Acréscimo
de encargos moratérios previstos
em contratos de financiamento.
Alegacéo de abusividades em
clausulas desses contratos.
matéria de defesa. Possibilidade.
Cognicao exauriente. Procedimento
ordinario. Impossibilidade de se
restringir o exercicio da ampla
defesa. 1. Controvérsia em torno

da possibilidade de exame, em
sede de impugnacéo de crédito
incidente a recuperacéo judicial,
acerca da existéncia de abusividade
em clausulas dos contratos de que
se originou o crédito impugnado,
alegada pela recuperanda como
matéria de defesa. 2, O incidente de
impugnacao de crédito configura
procedimento de cognicao
exauriente, possibilitando o pleno
contraditério e a ampla instrucéo
probatoéria, em rito semelhante ao
ordindrio. Inteligéncia dos arts. 13 e
15 da Lei n. 11.101/05. 3. Apesar de, no
incidente de impugnagao de crédito,
apenas poderem ser arguidas as
matérias elencadas no art. 8° da
Lei n. 11.10/05, ndo ha restrigao

ao exercicio do amplo direito de
defesa, que apenas se verifica em
excecOes expressamente previstas
no ordenamento juridico. 4. Tendo
sido apresentada impugnacao de
crédito acerca de matéria passivel
de discussdo no incidente, a defesa
ndo encontra restricées, estando
autorizada inclusive a defesa
material indireta, sendo despiciendo

o ajuizamento de agio auténoma.
5. Possibilidade de se alegar, como
defesa a pretenséo do credor

de serem acrescidos encargos
moratérios ao crédito relacionado,
a abusividade das clausulas dos
contratos de financiamento. 6.
Doutrina e jurisprudéncia do STJ
acerca do tema. 7. Recurso especial
provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1.799.932/
PR -3a. T. - Ac. undnime - Rel.: Min.
Paulo de Tarso Sanseverino — Fonte:
DlJe, 09.09.2020).

"\
L

IMOBILIARIO

ARMA DE FOGO EM AREA COMUM

668.021 Registro de arma de
fogo nio autoriza o seu porte
em area comum de
condominio

Apelacdo criminal. Crime de

porte ilegal de arma de fogo

de uso permitido. Art. 14 a lei
10.826/03. Materialidade e autoria
comprovadas. Porte de arma em
area comum de condominio. Fato
tipico. O registro de arma de fogo
nao concedeu ao seu titular o
direito de porta-la além dos limites
da area privativa de sua residéncia.
Artigo 5° da Lei de Armas. Recurso
conhecido e desprovido. 1. A
materialidade e a autoria delitiva do
apelante restaram demonstradas
pelos documentos juntados aos
autos: Ocorréncia Policial n.
17.318/2006-0, Auto de Apresentagao
e Apreensdo, Laudo de Exame

em Arma de Fogo e a prova oral
colhida nas fases investigatéria e
judicial, destacando-se a confissdo
judicial do acusado. 2. E certo que

o registo de uma arma de fogo ndo
concede ao seu titular o direito de
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porta-la além dos limites da area
privativa de sua residéncia, conduta
esta que somente é permitida
mediante a obtencdo do documento
de porte, o qual o apelante ndo
possuia. 3. Tendo sido flagrado em
area de uso e circulagdo comum
no interior de seu condominio, a
conduta do apelante é efetivamente
de porte — artigo 14, da Lei de
Armas. Se ndo fosse assim, em
todo e qualquer condominio seria
licito aos moradores portarem
armas de fogo pelas areas de uso
comum, 0 que, por ébvio, ndo é
permitido pela lei. 4. Nao ha falar
em atipicidade da conduta, uma vez
que o fato narrado se amolda ao
delito tipificado no art. 14 da Lei n.
10.826/2003, que constitui crime de
mera conduta e de perigo abstrato,
sendo dispenséavel qualquer
desdobramento para a constituicdo
da conduta criminosa. 5. Recurso
conhecido e desprovido.

(TIDFT - Ap. Criminal n. 0012382-
28.2006.8.07.0007 — 2a. T. Crim.
—Ac. unénime - Rel.: Des. Robson
Barbosa de Azevedo - Fonte: De,
23.10.2020).

NOTA BONIJURIS: Art. 5° da
Lei 10.826/03: “O Certificado
de Registro de Arma de Fogo,
com validade em todo o
territério nacional, autoriza

0 seu proprietario a manter a
arma de fogo exclusivamente
no interior de sua residéncia
ou domicilio, ou dependéncia
desses, desde que seja ele o
titular ou o responsavel legal do
estabelecimento ou empresa.”

SEGURO HABITACIONAL

668.022 Herdeiros do
mutuario falecido nio podem
ser considerados como
segurados em plano de
seguro habitacional

Agravo interno no agravo em
recurso especial. Sistema financeiro

da habitacdo. Seguro habitacional.
Morte do mutuério. Herdeiros.
Cobertura. Prazo prescricional. 1.
Recurso especial interposto contra
acérdao publicado na vigéncia do
Cddigo de Processo Civil de 1973
(Enunciados Administrativos n°s 2 e
3/STJ). 2. Os herdeiros do mutuario
falecido ndo podem ser considerados
como segurados, de modo que
inaplicavel a prescri¢do anua
prevista no art. 206, § 1°, 11, do Cédigo
Civil de 2002. No caso, aplica-se o
prazo prescricional decenal previsto
no art. 205 do CC/2002. Precedente. 3.
Agravo interno néo provido.

(STJ - Ag. Interno no Ag. em Rec.
Especial n. 1.089.559/RJ - 3a. T. — Ac.
undnime — Rel.: Min. Ricardo Villas
Boéas Cueva — Fonte: DJe, 03.08.2020).

MINHA CASA MINHA VIDA

668.023 Agente financeiro
que tiver participado como
agente executor do
programa Minha Casa Minha
Vida responde de forma
solidaria pelos danos
causados ao adquirente

Agravo interno no recurso especial.
Promessa de compra e venda de
unidade em empreendimento
imobilidrio do programa minha
casa minha vida. Atraso na entrega
do imével. Agente financeiro.
Legitimidade. Aplicacdo das
sumulas 5 e 7 do STJ. 1. Nos termos
da jurisprudéncia deste Superior
Tribunal de Justica, o agente
financeiro tem legitimidade passiva
para responder solidariamente
com a incorporadora pelos danos
causados ao adquirente quando
também tiver participado na
qualidade de agente executor de
politica habitacional do Programa
Minha Casa Minha Vida. 2.

Nao cabe, em recurso especial,
reexaminar matéria fatico-
probatdria e interpretacdo de
clausulas contratuais (Simulas 5

e 7/STJ). 3. Agravo interno a que se
nega provimento.

A=SIO0YIn
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CONSTROI BONS

condominial analisado
por especialistas, mas
sem juridiqués.

Artigos sabre legislagao,
atualidades e orientagdes
para Ihe ajudar a cuidar
melhor do condominio.
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(STJ - Ag. Interno no Rec.
Especial n. 1.741.225/RN - 4a. T. - Ac.
undnime — Rel.: Min. Maria Isabel
Gallotti - Fonte: DJe, 12.06.2020).

USUCAPIAO FAMILIAR

668.024 Mero afastamento
fisico do ex-conjuge, que passa
aresidir em outrolocal, nio é
suficiente para configurar
abandono do lar para fins de
usucapiio familiar

Apelagio civel. Direito de familia.
divércio. Usucapido especial
familiar. Artigo 1.240-a, do cc.
Requisitos. Auséncia. Lar conjugal.
Abandono. Analise ampla. Nao
ocorréncia. Assisténcia material da
familia. Pagamento de alimentos
ao longo do periodo. Atos de
mera tolerdncia a ndo induzir a
usucapido. Partilha do bem comum.
Possibilidade. Recurso conhecido e
provido. 1. “O requisito do abandono
do lar, essencial a caracterizacio
da usucapido familiar, vem sendo
interpretado pela doutrina e pela
jurisprudéncia nio apenas como
o afastamento meramente fisico
do consorte, que passa a residir em
outro local apés a separacdo, mas
como a auséncia de assisténcia
moral e material a familia.” (Agravo
em Recurso Especial 1.599.061, rel.
Min. Marco Buzzi, publ.27/11/19)
2. Afastado o usucapido familiar,
cabivel a partilha do bem imével,
pedida na contestacgdo, em razdo
do regime de bens adotado, qual
seja, comunhao parcial de bens.3.
Recurso conhecido e provido.
(TJPR - Ap. Civel n. 0005212-
72.2018.8.16.0188 — 11a. Cém. Civ.
— Ac. undnime - Rel.: Des. Fabio
Haick Dalla Vecchia — Fonte: DJ,
06.11.2020).

DIREITO REAL DE HABITAGAO

668.025 Nio ha direitoreal de
habitacao sobre imével
comprado por falecido em
copropriedade com terceiro

Embargos de divergéncia.
Recurso especial. Direito real
de habitac¢do. Copropriedade
de terceiro anterior a abertura
da sucessio. Titulo aquisitivo
estranho a relacdo hereditaria.
1. O direito real de habitacdo
possui como finalidade precipua
garantir o direito a moradia ao
cdnjuge/companheiro supérstite,
preservando o imével que era
destinado a residéncia do casal,
restringindo temporariamente os
direitos de propriedade originados
da transmissdo da heranca em
prol da solidariedade familiar.
2. A copropriedade anterior a
abertura da sucessdo impede o
reconhecimento do direito real de
habitacdo, visto que de titularidade
comum a terceiros estranhos a
relacdo sucesséria que ampararia o
pretendido direito. 3. Embargos de
divergéncia ndo providos.

(STJ - Embs. de Divergéncia
em Rec. Especial n. 1.520.294/SP
-2a. S.-Ac. uné@nime - Rel.: Min.
Maria Isabel Gallotti — Fonte: DJe,
02.09.2020).

COTAS DE CONDOMINIO

668.026 Nio é permitido ao
condominio postular a
cobranca de cotas
condominiais em juizado
especial

Recurso inominado. Execucdo de
cotas de condominio. Art. 8°,§ 1I°,
da Lei n. 9.099/95. Impossibilidade
de o condominio postular em
juizo a cobranga das contribui¢des
condominiais que decorre de lei, e
ndo das condi¢des financeiras do
condominio. Impossibilidade de
pagamento de custas que deve ser
arguida e comprovada perante o
juizo comum. Sentenca extintiva
mantida. Recurso desprovido.
(TISP - Rec. Inominado n.
0053250-54.2020.8.21.9000 — 44.
T. Civ.— Ac. uné@nime - Rel.: Des.
Jerson Moacir Gubert — Fonte: DJ,
18.11.2020).

LAUDO PERICIAL

668.027 Juiz nio esta adstrito
ao laudo pericial em caso de
controvérsiareferente a
estipulaciao do valor de
aluguel de imével para fins
processuais

Agravo de instrumento — A¢ado

de rescisdo de contrato com
reintegracao de posse c/c perdas

e danos e indenizacéo, em fase de
liquidagédo de sentenca — Decisdo
objurgada que homologou o laudo
de avaliacdo do imével, ressalvando
que o valor a ser considerado

para fins da condenagdo no que

se refere aos aluguéis deve ser

o valor médio de 0,3% do imével

e ndo o minimo apontado pelo
perito - Insurgéncia da requerida

— Controvérsia quanto ao valor do
aluguel mensal da terra nua a ser
considerado para fins de liquidacdo
e condenacdo - Laudo pericial que
estipula que o valor do aluguel na
regido onde se encontra o imével
varia entre 0,2% e 0,4% do valor de
mercado do mesmo — Requerida que
pleiteia a aplicagdo do percentual
minimo - Impossibilidade — Laudo
pericial que demonstra que a
regido possui caracteristicas boas
de atratividade para o mercado
imobiliario com infraestrutura
parcial - Aplicacdo do percentual
médio de 0,3% — Solugdo equanime
para a demanda - Valor de
mercado do imével calculado sem
as benfeitorias — Alegada crise do
mercado imobiliario — Auséncia de
motivos para considerar a atual
situacdo imobiliaria para fins de
fixacdo de aluguel no percentual
minimo - Magistrado que néao esta
adstrito ao laudo pericial - Principio
do livre convencimento motivado
- Inteligéncia dos artigos 371 e 479,
ambos do CPC - Decisdo mantida -
Recurso ndo provido.

(TJPR - Ap. Civel n. 0029822-
18.2020.8.16.0000 — 6a. Cém. Civ. - Ac.
undnime - Rel.: Des. Marques Cury
— Fonte: DJ, 28.10.2020).
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NOTA BONIJURIS: De
acordo com a fundamentacio
do relator, “o Juiz ndo esta
adstrito ao laudo pericial, na
forma do principio do livre
convencimento motivado, mas
nada impede que a pericia
seja adotada parcialmente

ou integralmente como
fundamentagio, desde que
suas conclusdes estejam
lastreadas em convincente

e idénea motivacao, o que
ocorreu no presente caso’.

INDENIZAGAO POR TEMPO DE FRUICAD

668.028 Decretadaa
resolucao do contrato de
compra e venda de imével,
faz-se necessario o
pagamento de indenizacio
pelo tempo em que o
comprador ocupou o hem

Agravo interno no agravo em
recurso especial. Direito civil e
processual civil (CPC/15). Acdo de
rescisdo contratual. Violacdo ao
artigo 1.022, do CPC/15. Omisséo.
Ausente. Longa fruicdo do imével.
Retencdo dos valores recebidos.
Arbitramento de aluguéis.
Precedentes. STJ. Razdes que se
mantém. Agravo interno desprovido.
(STJ - Ag. Interno no Ag. em
Rec. Especial n. 1.379.977/RJ - 3a.

Problemas
financeiros no condominiop?

T. - Ac. un@nime - Rel.: Min. Paulo
de Tarso Sanseverino — Fonte: DJe,
24.09.2020).

RESCISAO CONTRATUAL

668.029 Rescisio de contrato
de compra e venda de imével
pelo vendedor implica a
devolucao dos valores
pagos pelo adquirente,
inclusive comissio de
corretagem

Contrato imobiliario - Mora da
parte vendedora quanto a entrega
do empreendimento, evidenciada —
Rescisdo autorizada, reconduzidas
as partes ao estado anterior a
avenca — Devolucdo de todos os
valores pagos pela parte adquirente,
inclusive comissao de corretagem
e taxa SATI - Cabimento — Recurso
desprovido.

(TJSP - Ap. Civel n. 1006533-
67.2015.8.26.0604 — 1a. Cam. Dir.
Priv. - Ac. undnime - Rel.: Des. Rui
Cascaldi - Fonte: DJ, 25.11.2020).

JUROS ACIMA DE 1%

668.030 E possivel a fixagao,
em convencao de
condominio, de juros
moratérios acima de 1% ao
més em caso de
inadimplemento das taxas
condominiais

GONTE GOM A AJUDA

DE QUEM ENTEND

A= ANYin

Agravo interno. Recurso especial.
Acdo de cobranca. Taxas
condominiais. Inadimplemento.
Convencéo do condominio. Juros
moratoérios. Fixa¢do acima de 1% ao
més. Possibilidade. Conflito entre
as regras adotadas em assembleia
ordinaria em face do que dispde

a conven¢ao do condominio.
Pretensao declaratéria de nulidade.
Nao cabimento. Preclusdo. Fixacao
efetiva do percentual na convencao.
Reexame de matéria fatica. Simula
7/STJ. 1. Conforme estabelece a
jurisprudéncia do STJ, “Ap6s o
advento do Cédigo Civil de 2002,

é possivel fixar na convencao do
condominio juros moratérios
acima de 1% (um por cento) ao

més em caso de inadimplemento
das taxas condominiais” (Terceira
Turma, REsp 1.002.525/DF, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, DJe de
22.9.2010). 2. Decidido pelo acérddo
estadual que o percentual dos
juros de mora foi estabelecido na
convencdo de condominio e que
em acao de cobranga proposta

pela entidade condominial ndo é
possivel discutir a nulidade dessa
estipulacao, ocorre a preclusdo da
matéria em prejuizo da agravante,
que nao interpds recurso especial.
3. Inviavel o recurso especial cuja
anélise impde reexame do contexto
fatico-probatério da lide (Siimula 7
do STJ). 4. Agravo interno a que se
nega provimento.

garantegeneroso.com.br

41 3223 2320
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PENAL

(STJ - Ag. Int. nos Embs. de
Decl. no Rec. Especial n. 1.734.133/

MG - 4a. T. - Ac. undnime — Rel.: Min.

Maria Isabel Gallotti — Fonte: DJe,
01.10.2020).

NOTA BONIJURIS: Nesse
sentido: “Civil. Recurso
especial. Acdo de cobranca.
Conflito de leis no tempo.
Taxas condominiais. Juros
moratérios acima de 1% ao
més. Previsdo na convencao
do condominio. Possibilidade.
1. Em face do conflito de leis no
tempo e, conforme prevé o art.
20, §1°,da LICC, os encargos de
inadimpléncia referentes as
despesas condominiais devem
ser reguladas pela Lei 4.591/64
até 10 de janeiro de 2003 €, a
partir dessa data, pelo Cédigo
Civilo2. 2. Apés o advento

do Cédigo Civil de 2002, é
possivel fixar na convencédo do
condominio juros moratérios
acima de 1% (um por cento) ao
més em caso de inadimplemento
das taxas condominiais. 3.
Recurso especial provido” (STJ
- Rec. Especial n. 1.002.525/DF —
3a.T-Ac. Unanime - Rel.: Min.
Nancy Andrighi - Fonte: DJe,
22.09.2010).

PENAL

PRISAO EM FLAGRANTE

668.031 Decisio reconhece
erro na identificacio entre o
apelante e o paciente preso
em flagrante

Apelacgdo crime - Roubo majorado
— Pleito absolutério — Provimento
— Restou comprovado por meio

das provas dos autos, sobretudo
tomando em consideracdo a pericia
datiloscépica, que o ora apelante nio
é a mesma pessoa presa em flagrante
logo apés o crime — Recurso
conhecido e provido fixacdo de
honorarios ao defensor dativo e com
comunicacdo ao juizo de origem.
(TJPR - Ap. Criminal n. 1654974~
9 -5a. Cam. Crim. — Ac. uné@nime
— Rel.: Juiz Subst. em 2° Grau Ruy
Alves Henriques Filho — Fonte: DJ,
13.08.2020).

DEPOIMENTO POLICIAL

668.032 Paciente tem negado
o pedido de absolvi¢io uma
vez comprovadaa
materialidade e autoria do
crime

Apelagdo criminal - Roubo majorado
(art. 157, § 22,11 do CP) — Insurgéncia
da defesa - Pleito absolutério
—Nao acolhimento — Autoria e
materialidade satisfatoriamente
comprovadas reprimenda
corretamente aplicada — Adequagao
da pena - Manutencgéo do regime
semiaberto I - do STJ: “Os policiais
ndo se encontram legalmente
impedidos de depor sobre atos de
oficio nos processos de cuja fase
investigatéria tenham participado,
no exercicio de suas fungées,
revestindo-se tais depoimentos
de inquestionavel eficacia
probatéria, sobretudo quando
prestados em juizo, sob a garantia
do contraditério. Precedentes” (HC
223.086/SP, Rel. Min. Laurita Vaz,
52 T, Dje, 02/12/2013). Recurso de
apelagdo ndo provido. Apelacdo
Crime n. 1.679.435-3 fl. 2.

(TJPR - Ap. Criminal n. 1679435-
3-3a. Cam. Crim. — Ac. un@nime
— Rel.: Des. Gamaliel Seme Scaff -
Fonte: DJ, 31.10.2020).

NOTA BONIJURIS:
Destacamos trechos da
decisdo: “Os depoimentos dos
agentes policiais, colhidos sob
o crivo do contraditério,

merecem credibilidade como
elementos de convicgdo, maxime
quando em harmonia com os
elementos constantes dos autos”
(HC 262582/RS, 62 T, Rel. Min.
Nefi Cordeiro, j. 10/03/2016).

No mais e mais, os
depoimentos prestados
pelos policiais corroboram o
reconhecimento pela vitima
extrajudicialmente, colocando
por terra qualquer davida
erigida pela nobre defesa.

O Superior Tribunal
de Justica firmou
posicionamento de que “O
depoimento dos policiais
prestados em juizo constitui
meio de prova idéneo a
resultar na condenacéo
do paciente, notadamente
quando ausente qualquer
davida sobre a imparcialidade
das testemunhas, cabendo a
defesa o 6nus de demonstrar
a imprestabilidade da prova,
fato que ndo ocorreu no
presente caso” (HC 278.650/RS,
Rel. Ministro Nefi Cordeiro,
sexta turma, julgado em
02/06/2016, DJe 16/06/2016)."

ABORTO TERAPEUTICO

668.033 Decisdo autoriza
aborto terapéutico frente a
gestacdo na qual o feto
possui poucas chances de
vida extrauterina

Habeas corpus - Requerimento
de interrupcéo de gestagdo —
Feto em condicdo médica critica,
com infimas chances de vida
extrauterina — Grave risco a
sauide da gestante — Hipdtese de
aborto terapéutico (art. 128, I, CP)
— Concessao em liminar - Ordem
concedida em definitivo.

(TJPR - Habeas Corpus n.
0057694-42.2019.8.16.0000 — 1a. Cam.
Crim. - Ac. undnime - Rel.: Des.
Antonio Loyola Vieira - Fonte: DJ,
29.09.2020).
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MISSO,
COM VOCE.

h 4

Para a Duplique Executive, 100% nao
é apenas um numero. E um compromisso.
Por isso, criamos em 1991 a Garantia 100%, a cobranga garantida

de condominio que assegura a sindicos e administradores 100%
da receita condominial, todos os meses.

Acesse nosso novo site e conhegca melhor a Duplique.
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PENAL

SEQUESTRO E ESTUPRO

668.034 Acusado de cometer
sequestro e estupro é
absolvido i luz do principio
in dubio pro reo, devido a
falta de provas concretas
para a condenacio

Apelacédo crime - Sequestro, carcere

privado e estupro (art.148,§ I',iv e

v c/cart. 61,ii, ‘c” e art. 213, § 1°.cp)

- Sentenca absolutéria - Recurso

da acusagdo — Alegacdo de que ha

provas suficientes para a condenagdo

do acusado - Impossibilidade de

acolhimento - Dtivida acerca do

consentimento ou ndo da vitima

— Testemunhas que colocam em

dtwvida o relato da vitima — Aplicacdo

do principio do in dubio pro reo

— Artigo 386, VII do Cédigo Penal -

Recurso conhecido e desprovido.
(TJPR - Ap. Criminal n. 0029207-

98.2011.8.16.0014 — 3a. Cém. Crim.

- Ac. un@nime - Rel.: Des. Jodo

Domingos Kiister Puppi — Fonte: DJ,

19.11.2020).

S0COS NA FACE

668.035 Individuo que
desferiu socos na vitima com
afinalidade de furtar
aparelho celular nio podera
ter a desclassificacio de
roubo para furto

Apelagao. Artigo 157 do Cédigo Penal.
Condenacdo as penas de 5 anos e 3
meses de reclusio e 12 dias-multa, em
regime fechado. Recurso defensivo
postulando a desclassificacdo do
delito de roubo para o crime de
furto. subsidiariamente, requer

o reconhecimento da confissdo
espontanea e da tentativa. A vitima
afirmou em juizo, que o Réu desferiu
um soco em sua face e subtraiu o
celular, e, ao tentar argumentar, este
passou a desferir golpes utilizando
seu capacete de motocicleta. A
violéncia descrita no delito de

roubo compreende qualquer
constrangimento ou for¢a, seja

fisica ou moral, a cercear a vitima
do exercicio de seu direito, o que
restou sobejamente demonstrado
nos autos. A jurisprudéncia deste
colegiado, em harmonia com as
decisbes das Cortes Superiores,
caminha no sentido de que
consumado esta o crime de roubo
ou furto, quando ha inversao da
posse da coisa subtraida, sendo
irrelevante se longo ou breve
foi 0 espaco de tempo no qual o
agente criminoso teve a posse da
mesma. Considerando o afirmado
pela vitima, no sentido de que
tentou argumentar com o réu,
quando ja invertida a posse do
bem, inquestionavel a consumacao
delitiva. Por fim, percebe-se que o
acusado ndo faz jus a atenuante da
confissdo espontinea, na medida
em nao ocorreu nos termos da
denincia, tendo o réu reconhecido
que cometeu o delito de furto, e que
ndo agrediu vitima. Nesta toada,
considerando que o sentenciante
ndo se utilizou da confissdo para
reforcar a condenacéo prolatada,
nio deve a mesma ser reconhecida.
Recurso conhecido e desprovido.
(TJRJ - Ap. Criminal n. 0124664-
37.2019.8.19.0001 — 8a. Cdm. Crim.
—Ac. unénime - Rel.: Desa. Suely
Lopes Magalhdes — Fonte: DJ,
23.11.2020).

VIOLENCIA DOMESTICA

668.036 Mantida a sentenca
que condenou réu acusado de
lesio corporal em ambiente
domeéstico familiar

Apelacdo. Artigo 129, § 92, do CP, na
forma da Lei n. 11.340/2006. Lesdo
corporal no ambito da relagdo
doméstica e familiar. recurso
defensivo pugnando a absolvicdo
por alegada insuficiéncia de
provas. autoria e materialidade
inquestionaveis. conjunto
probatério apto a suportar a
versdo restritiva. palavra da
vitima estruturada no tempo e no
espaco que guarda proeminéncia

em crimes como tais. recurso
conhecido e desprovido Autoria
e materialidade cabalmente
demonstradas. Infere-se dos autos
que todas as provas sdo habeis a
confirmar o decreto condenatério
e prestigiar a versao restritiva,
porquanto a lesdo produzida no
corpo da ofendida foi provocada
por acdo contundente e tem nexo
causal e temporal com os fatos
narrados na dentuncia, afastando-
se, assim, qualquer possibilidade
em torno da pretensa absolvigao.
Por certo, conquanto o réu
tenha buscado desacreditar o
depoimento da vitima suscitando
a tese de fragilidade probatéria,
nao trouxe aos autos qualquer
dado que retirasse a credibilidade
das declara¢des da mesma, que
se submetem ao mesmo critério
de avaliacdo das demais provas,
merecendo a mesma confiabilidade,
eis que incluidas no titulo VII,
Capitulo V, arts. 201 e paragrafos do
CPP, como um dos meios de prova,
ajuntando-se que a jurisprudéncia
ja firmou o entendimento, de que
a palavra da vitima reveste-se de
crucial importancia, nos crimes
ocorridos em um contexto de
violéncia doméstica e familiar.
Precedentes. Declaragdes da
ofendida, as quais denotam teor de
veracidade e que, por conseguinte,
nio podem ser desprezadas eis que
hébeis a embasar a mantenca do
édito condenatério. Conhecimento e
desprovimento do recurso

(TJRJ - Ap. Criminal n. 0143269-
31.2019.8.19.0001 - 8a. Cadm. Crim. —
Ac. undnime - Rel.: Desa. Elizabete
Alves de Aguiar — Fonte: DJ,
23.11.2020).

SAUDE PUBLICA

668.037 Rejeitado o pedido de
absolvicio de acusado de
cometer trafico de
substancias entorpecentes

Apelagéo criminal. Crime contra
a saude publica. Trafico ilicito de
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EMENTARIO TITULADO

substancias entorpecentes (lei
11.343/2006, art. 33, caput). Sentenga
condenatéria. Insurgimento

da defesa. Pretensa absolvicéo.
Sustentada insuficiéncia

de substratos de convic¢do

aptos para embasar o decreto
condenatério. Invocada incidéncia
do principio do in dubio pro reo.
Impossibilidade. materialidade

e autoria delitivas devidamente
comprovadas. Confissdo do réu, em
ambas as etapas procedimentais,
aliada as declaracdes firmes

e coerentes dos agentes da
seguranca publica responsaveis
pela diligéncia que culminou

com a sua prisdo em flagrante.
Localiza¢do de maconha e cocaina
em compartimentos do veiculo de
propriedade do demandado. Juizo
de mérito irretocavel. Aventada
desclassificacdo da conduta para
aquela prevista no respectivo art.
28, caput. inviabilidade. Conjunto
probatério que ndo deixa dividas
quanto a destinagdo comercial

dos estupefacientes. Dosimetria

da pena. Estagio derradeiro do
computo. Requerida aplicacdo da
causa de especial diminuicdo da
reprimenda prevista no § 4° do
referido dispositivo. impertinéncia.
dedicacdo a atividades criminosas
evidenciada. elemento que obsta

o reconhecimento da benesse.
Postulada alteracdo do regime
prisional. Nao acolhimento. Pena
inferior a oito anos. modo fechado,
contudo, que melhor se adequa a
espécie. Imposi¢cdo com amparo em
circunstancia judicial desfavoravel.
Honorérios advocaticios. Defensora
nomeada. Atuacdo em todos os atos
processuais, inclusive neste grau
de jurisdicdo. Majoracao de acordo
com o art. 85, §§ 2°,8° e 11, da lei
adjetiva civil, aplicavel por forca

do art. 3° do cddex instrumental.
Pronunciamento mantido. Recurso
conhecido e desprovido.

(TJSC - Ap. Criminal n. 0001815-
96.2019.8.24.0139 — 5a. Cam. Crim.
—Ac. unénime - Rel.: Des. Luiz Cesar
Schweitzer — Fonte: DJ, 19.11.2020).

NOTA BONIJURIS: Lei 11.343/06,
art. 33, caput: ‘Art. 33. Importar,
exportar, remeter, preparar,
produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer,
ter em dep6sito, transportar,
trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar, entregar

a consumo ou fornecer drogas,
ainda que gratuitamente, sem
autorizacdo ou em desacordo
com determinacao legal ou
regulamentar: Estabelecendo
relacdo entre a norma referidaea
conduta perpetrada, tem-se que a
materialidade e autoria delitivas.”

ESPANCAMENTO DE MENORES

668.038 Segurancas de
mercado que espancaram
jovem sio condenados, cada
um, a dez anos de prisio

Sentenca condenatéria pelos
delitos de lesdo corporal, sequestro
e carcere privado e divulgacao de
cena de estupro, sexo ou pornografia
envolvendo menor (CP, arts. 129,
caput, 148, § 2°, e 218-c, c.c. 0 art. 69).
Apelos ministerial e da assistente
de acusacdo visando a condenagdo
dos réus pelo delito de tortura
descrito na denuncia. Apelos
defensivos pleitos de absolvicao
arrimados em alegadas fragilidade
da prova e atipicidade dos fatos,
apontada a auséncia de dolo
especifico da conduta no delito
sexual, requerida subsidiariamente
areducdo das penas com

fixacdo de regime mais brando.
Descabimento das irresignacées
defensivas materialidade e autoria
demonstradas, anotando-se o valor
das palavras da vitima e infirmadas
as negativas dos acusados
desclassificacdo da conduta violenta
dos acusados contra o menor,
operada pelo julgador, todavia,

que merece reparos acusados que,
depois de prender em flagrante a
vitima menor, detinham vigilancia

sobre ela além de dever de cuidado,
cumprindo-lhes apresenta-la de
imediato a autoridade competente,
submetendo-a ao invés a intenso
sofrimento fisico e mental para
castiga-la barbaramente delito de
tortura caracterizado, demonstrada
ainda a pratica de divulgacdo de
cena de nudez, sem o consentimento,
majorada pela finalidade de
humilhacéo, além do carcere
privado - reforma do julgado para
condenar os acusados nos termos da
denincia, procedendo-se a dosagem
das penas em conformidade com

o critério trifasico pena base dos
crimes fixadas acima do piso com
motivacdo, incidindo licita majoracdo
pelas qualificadoras e estipulando-
se regime inicial de cumprimento
adequado e suficiente no caso
concessdo de benesses inadmissivel
recursos da defesa desprovidos,
provendo-se os apelos ministerial e
da assistente da acusagao.

(TJSP - Ap. Criminal n. 1526926-
27.2019.8.26.0050 — 4a. Cam. Crim.
—Ac. unénime - Rel.: Desa. Ivana
David - Fonte: DJ, 24.11.2020).

CRIME DE ESTELIONATO

668.039 Individuos que
empreendem fuga sem
efetuar o pagamento de
produto sio condenados por
estelionato

Apelagdo crime. Estelionato.
Suficiéncia probatéria. Condenacao
mantida. A prova carreada aos autos
confirma a materialidade e a autoria
delitiva, bem como a existéncia do
elemento subjetivo do tipo, que
deflui do préprio agir dos réus. No
caso, o acusado Kelvin, apés ter
negado o pagamento que intentara
efetuar a partir de dispositivo de
compra a crédito furtado, informou
avitima que iria até o carro de

seu genitor, réu Romélio, a fim de
buscar o cartdo de seu pai, ocasido
em que fugiram ambos em poder

da res furtiva. Palavra da vitima.
Valor probante. Em crimes como o
de estelionato, a palavra da vitima

A=SIO0YIn
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PREVIDENCIARIO

é meio de prova da autoria quando
coerente, segura e firme quanto a
narrativa do fato. Maus antecedentes
ereincidéncia. Mantidos. A
utilizacdo de condenagbes

distintas para aumentar a pena-
base e reconhecer a agravante da
reincidéncia ndo enseja bis in idem.
Precedente do Superior Tribunal de
Justica. Penas de multa e reclusao.
Redimensionadas. Considerando

o afastamento da vetorial da
personalidade, as penas privativas
de liberdade aplicadas aos réus
foram redimensionadas para 01 (um)
ano e 06 (seis) meses de reclusao,

e ade multa para 13 (treze) dias-
multa, a razdo minima legal. Apelo
parcialmente provido.

(TJRS - Ap. Criminal n.
70082289778 — 6a. Cém. Crim. — Ac.
undnime - Rel.: Desa. Patricia Fraga
Martins - Fonte: DJ, 29.10.2020).

CORONAVIRUS

668.040 Foimantida a prisiao
preventiva de réu incurso
nos arts. 33 e 35 da Lei
11.343/06 e que pedia nova
medida cautelar por conta da
pandemia do coronavirus

Habeas corpus. impetracao
objetivando a concessdo de
liberdade proviséria ao paciente
ao fundamento de inexisténcia
dos pressupostos ensejadores da
prisdo preventiva e da existéncia
da pandemia do coronavirus. O
paciente foi preso em flagrante

e denunciado pela pratica dos
crimes previstos nos artigos 33,
caput, e 35, ambos c/c 40, inciso
IV e VI, todos da Lei n° 11.343/06,
em concurso material, porquanto
foi preso na companhia do corréu
Vitor e de um adolescente infrator,
trazendo consigo, para fins de
comercializacao, 51g de maconha
distribuida em 33 sacolés e 42g de
cocaina acondicionada em 84 tubos
plasticos, com dizeres alusivos

a facgdo criminosa “Comando
Vermelho’, e uma arma de fogo.

A decisdo que converteu a prisdo

flagrancial em preventiva encontra-
se devidamente fundamentada
na garantia da ordem publica,
considerando-se o histérico penal
do acusado, que possui outras
anotagdes penais e um MBA
expedido pelo Juizo Menorista
da mesma comarca, porquanto
enunciada a possibilidade de
reiteracgdo delitiva. Precedentes
do STJ. Inobstante a existéncia da
pandemia do coronavirus suscite
cuidados especiais no sistema
prisional, referida circunstancia ndo
se reveste de condicdo absoluta para
a soltura prematura de individuos
em conflito com a lei. Pontue-se,
que nao ter sido colacionado aos
autos, qualquer documento idéneo
a incluir o paciente nos grupos de
risco, previstos na Recomendacao
ne 62 do CNJ, e que a Secretaria de
Administracdo Penitenciéria, adotou
protocolos sanitarios para evitar
a disseminacdo do coronavirus no
sistema prisional, denotando que a
mera circunstancia da pandemia,
nao se revela apta a liberacdo
precoce do paciente do carcere.
Ordem conhecida e denegada.
(TJRJ - Habeas Corpus n.
0064548-34.2020.8.19.0000 — 8a. Cam.
Crim. - Ac. unénime — Rel.: Desa.
Suely Lopes Magalhdes - Fonte: DJ,
23.11.2020).

PREVIDENCIARIO

INiCIO DO BENEFiCIO

668.041 Pensao por morte
requerida depois de 30 dias
do 6bito é devida a partir da
data de requerimento
administrativo

Previdenciario — Pensdo por morte —
Dependente relativamente incapaz

—Fluéncia da prescri¢do — Termo
inicial - Data do requerimento
administrativo — Apelacdo
parcialmente provida — Juros

de mora e corregdo monetaria
alterados de oficio 1. Por ter sido a
sentenca proferida sob a égide do
Codigo de Processo Civil de 2015

e, em razao de sua regularidade
formal, conforme certificado

nos autos, a apelacao interposta
deve ser recebida e apreciada em
conformidade com as normas ali
inscritas. 2. In casu, o beneficio de
pensao por morte foi concedido ao
filho do segurado na data do 6bito,
pois, a época, era absolutamente
incapaz, o que afastaria a prescricdo.
3. Preceitua o artigo 74 da Lei
8.213/91 (com a redagéo vigente a
época), que a pensio por morte

é devida desde a data do 6bito,
quando requerida até 30 dias depois
deste, e da data do requerimento
administrativo, quando pleiteada
apos esse prazo. 5. Em relacdo ao
menor absolutamente incapaz ndo
se aplicam os prazos prescricionais
previstos nos artigos 74 e 79 da Lei
8.213/91, eis que contra ele ndo corre
a prescricao, nos termos do artigo
198, I, do Cédigo Civil. 6. Por ocasido
do requerimento administrativo,

o autor era relativamente incapaz,
pois ja tinha completado 16 anos,
passando a fluir normalmente o
prazo prescricional. 7. Superado o
prazo previsto no inciso I do artigo
74 da Lei 8.213/91, o termo inicial do
beneficio deve ser fixado na data
do requerimento administrativo,
nao fazendo jus o autor a qualquer
parcela anterior a esta data. 8. Para o
calculo dos juros de mora e correcéo
monetaria, devem ser aplicados

os indices previstos no Manual

de Orientacdo de Procedimentos
para os Calculos da Justica Federal,
aprovado pelo Conselho da Justica
Federal, a exce¢do da correcio
monetaria a partir de julho de
2009, periodo em que deve ser
observado o Indice de Precos ao
Consumidor Amplo Especial -
IPCA-¢, critério estabelecido pelo
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EMENTARIO TITULADO

Pleno do Egrégio Supremo Tribunal
Federal, quando do julgamento

do Recurso Extraordinario n°
870.947/SE, realizado em 20/09/2017,
na sistematica de Repercussao
Geral, e confirmado em 03/10/2019,
com a rejeicdo dos embargos de
declaracao opostos pelo INSS. 9. Se
a sentenca determinou a aplicagdo
de critérios de juros de mora e
correcdo monetaria diversos, ou,
ainda, se ela deixou de estabelecer
os indices a serem observados, pode
esta Corte altera-los ou fixa-los,
inclusive de oficio, para adequar o
julgado ao entendimento pacificado
nos Tribunais Superiores. 10.
Confirmada a tutela anteriormente
concedida, vez que presentes os
seus requisitos — verossimilhanca
das alegacodes, conforme exposto
na sentenca, e o perigo da demora,
o qual decorre da natureza
alimentar do beneficio. 11. No
tocante a sucumbéncia, a sentenca
recorrida foi favoravel a parte
autora, que obteve o beneficio
requerido na inicial, decaindo

em parte minima do pedido. 12.

Os honorarios recursais foram
instituidos pelo CPC/2015, em seu
artigo 85, paragrafo 11, como um
desestimulo a interposicdo de
recursos protelatérios, e consistem
na majoragao dos honorarios de
sucumbéncia em razdo do trabalho
adicional exigido do advogado da
parte contraria, ndo podendo a

verba honoréria de sucumbéncia,
na sua totalidade, ultrapassar os
limites estabelecidos na lei. 13.
Provido o apelo do INSS interposto
na vigéncia da nova lei, ainda que
parcialmente, descabida, no caso,
a sua condenacao em honorarios
recursais. 14. Apelacdo parcialmente
provida. Juros de mora e correcdo
monetaria alterados de oficio.
(TRF - 3a. Reg. — Ap. Civel n.

0006979-43.2014.4.03.6183 — 7a. T. — Ac.

undnime — Rel.: Desa. Inés Virginia

Prado Soares — Fonte: DJ, 17.09.2020).

VERBAS NAO INCORPORAVEIS

668.042 Poderahaver
restituicio da contribuicao
previdenciaria sobre verbas
nio incorporaveis

Apelacio civel. Direito
previdenciario. Servidor publico
municipal. Municipio de tunas.
Contribuigdo previdenciaria

sobre verbas ndo incorporaveis.
Restituicdo. Cabimento. Tema

163 supremo tribunal federal.
Legitimidade passiva do municipio.
Legitimidade passiva do Municipio
de Tunas, diante da auséncia de
personalidade juridica do Fundo de
Previdéncia Social do Municipio -
EPSM, que é vinculado a Secretaria
de Administracéo. Inteligéncia do
art. 1° da Lei Municipal n° 768/2009.
- E inadmissivel a incidéncia da

contribuicdo previdenciaria sobre
as parcelas ndo incorporaveis ao
salario do servidor em razdo da sua
natureza indenizatéria e pelo fato
dessas parcelas ndo se incorporarem
ao salario para fins de percepcao de
proventos de aposentadoria. Cabivel
arepeticdo dos valores descontados
indevidamente. - No Tema 163,

o Egrégio STF definiu a tese
seguinte: “Nao incide contribuicio
previdenciaria sobre verba ndo
incorporéavel aos proventos de
aposentadoria do servidor publico,
tais como terco de férias, servicos
extraordinarios, adicional noturno
e adicional de insalubridade.”
Segundo ementado, item 3, “...a
dimensao contributiva do sistema

é incompativel com a cobranca de
contribuigdo previdenciaria sem
que se confira ao segurado qualquer
beneficio, efetivo ou potencial.” -
Recurso ndo provido.

(TJRS - Ap. Civel n. 70084054816 —
25a. Cdm. Civ. — Ac. undnime — Rel.:
Desa. Leila Vani Pandolfo Machado
— Fonte: DJ, 24.11.2020).

CUMPRIMENTO ESPONTANEO

668.043 INSS paga valores
devidos em processo e por
isso é inviavel areabertura
de discussio ja finalizada

Previdenciario. Processual civil.
Agravo interno no recurso especial.

A=SIO0YIn
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PREVIDENCIARIO

Execucdo invertida. Honoréarios
advocaticios. Rediscussado de
matéria fatica. Necessidade.
Samula 7/STJ. Incidéncia. Dissidio
jurisprudencial. Nao comprovacao.
1. A alteragdo do entendimento da
Corte de origem, no sentido de que
houve cumprimento espontaneo
da obrigacdo pela Autarquia,
como colocada a questdo nas
razdes recursais, demandaria,
necessariamente, novo exame do
acervo fatico-probatério constante
dos autos, o que esbarra na Siimula
7/STJ. 2. Fixada a premissa de que
houve cumprimento espontaneo
da obrigacdo pelo INSS, nota-se
que o acérdao recorrido esta em
consonancia com o entendimento
jurisprudencial desta Corte
Superior, no sentido de que “...
a Fazenda Publica cumprindo
espontaneamente a obrigacio
de pagar quantia certa, com a
concordancia do credor acerca
do valor apresentado, ndo ha que
se falar em fixacdo de honorarios
advocaticios, na medida que ndo
houve novo esforco labora” (REsp
1.536.555/RS, Rel. Ministro Mauro
Campbell Marques, Segunda Turma,
julgado em 23/6/2015, DJe 30/6/2015).
3. Agravo interno nao provido.
(STJ - Ag. Interno no Rec.
Especial n. 1873656/RS —1a. T. - Ac.
undnime — Rel.: Min. Sérgio Kukina
— Fonte.: DJ, 17.11.2020).

PENSAO POR MORTE

668.044 Ex-esposanio podera
receber pensao por conta do
obito do seu ex-marido

Apelacéo civel. Previdéncia ptblica.
Pensdo por morte. Ex-esposa
divorciada. Pensdo alimenticia.
Nao fixada. Dependéncia
econdmica superveniente ndo
comprovada. Hipétese dos autos
em que é fato incontroverso que

a parte autora era divorciada do
ex-servidor, sem ter sido fixada
pensdo alimenticia, tampouco
restou comprovada a dependéncia

econdmica superveniente ao dbito
do ex-marido, razao pela qual ndo
faz jus a percepgdo do beneficio
previdencidrio, porquanto ndo
preenchidos os requisitos elencados
nos artigos 9°, § 1°, e 14, alinea “b’,
Lei Estadual n° 7.672/82. Apelo
desprovido.

(TJRS - Ap. Civel n. 70084730035
—2a. Cam. Civ. — Ac. undnime — Rel.:
Desa. Lucia de Fatima Cerveira —
Fonte: DJ, 25.11.2020).

NOTA BONIJURIS: Sobre o
tema: ‘A atualizacdo monetaria
dos débitos fazendarios
inscritos em precatérios
segundo o indice oficial de
remuneracao da caderneta

de poupanca viola o direito
fundamental de propriedade
(CF, art. 5°, XXII) na medida
em que é manifestamente
incapaz de preservar o valor
real do crédito de que é

titular o cidad3o. A inflacéo,
fenémeno tipicamente
econdmico-monetario, mostra-
se insuscetivel de captacao
aprioristica (ex ante), de

modo que o meio escolhido
pelo legislador constituinte
(remuneracdo da caderneta

de poupanca) é inidéneo

a promover o fim a que se
destina (traduzir a inflacdo do
periodo). 6. A quantificagdo
dos juros moratérios relativos
a débitos fazendarios inscritos
em precatoérios segundo o
indice de remuneracdo da
caderneta de poupanca vulnera
o principio constitucional da
isonomia (CF, art. 5°, caput)

ao incidir sobre débitos
estatais de natureza tributaria,
pela discriminacdo em
detrimento da parte processual
privada que, salvo expressa
determinacgédo em contrario,
responde pelos juros da mora
tributaria a taxa de 1% ao més
em favor do Estado (ex vi do
art. 161, § 1°, CTN)."

REVISAO DO BENEFiCIO

668.045 Nao poderahaver
novo estudo acerca de
beneficio, uma vez que o
imbréglio ja se encontra
respaldado por norma
superveniente

Previdenciario e processual
civil. Revisdo de beneficio. Prazo
decadencial previsto no art. 103 da
lei 8.213/91. Nao incidéncia. Normas
supervenientes. Aplicacdo imediata
dos tetos previstos nas emendas
constitucionais 20/98 e 41/2001.
Acérdao lastreado em motivacdo
eminentemente constitucional. 1. A
teor do entendimento consignado
pelo STF e STJ, em se tratando
de direito oriundo de legislacdo
superveniente ao ato de concessao
de aposentadoria, ndo ha falar em
decadéncia. 2. No caso, a aplicagdo
dos novos tetos surgiu somente com
as Emendas Constitucionais 20/98
e 41/03, motivo pelo qual se revela
de rigor o ndo reconhecimento
da decadéncia. 3. Inviavel o
conhecimento do recurso especial
pelo STJ, na medida em que a Corte
local decidiu a causa com lastro
em motivacdo eminentemente
constitucional, louvando-se, para
tanto, na ratio externada pela
Suprema Corte no dmbito de
recurso extraordinario julgado sob
oregime da repercussao geral, a
saber, RE n. 564.354 RG/SE. 4. Agravo
interno néo provido

(STJ - Ag. Interno n. 1674794/
RS -1a. T. — Ac. undnime — Rel.:
Min. Sérgio Kukina - Fonte: DJ,
19.11.2020).

CONTRIBUICAO PERDIDA

668.046 Tribunal reconhece
prescricio de contribui¢ées
previdenciarias relativas a
comercializacio em
producao rural

Processual civil. Previdenciario.
Contribuicdo sobre a
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PREVIDENCIARIO

comercializagdo da producao rural.
Acérdao recorrido. Fundamento
eminentemente constitucional.
Tema n. 669/STE. Recurso especial.
Nao cabimento. I - Na origem,
trata-se de acdo ajuizada contra
a Unido objetivando a declaracdo
de inexigibilidade da contribuicdo
previdenciaria incidente sobre a
comercializacdo da producéo rural,
nos termos do art. 25 da Lei n.
8.212/1991, bem como a restituicdo/
compensacao dos valores recolhidos
indevidamente. Na sentenca,
julgaram-se procedentes os pedidos.
No Tribunal a quo, a sentenca
foi parcialmente reformada
para reconhecer a ocorréncia
da prescricdo dos pagamentos
anteriores ao cinco anos anteriores
ao ajuizamento da acdo. Esta
Corte conheceu do agravo para
nao conhecer do recurso especial.
II - Na espécie, é incabivel o
recurso especial, pois interposto
contra acérdio com fundamento
eminentemente constitucional.
Nesse sentido: (AgInt no REsp n.
1.744.165/SP, relator Ministro Ricardo
Villas Bbas Cueva, Terceira Turma,
DJe de 1°/3/2019). III - Confiram-se
ainda os seguintes precedentes:
REsp n. 1.757.744/RS, relator Ministro
Francisco Falcdo, Segunda Turma,
DJe de 14/2/2019; e AgInt no REsp
n.1.503.220/SC, relator Ministro
Gurgel de Faria, Primeira Turma,
DJe de 5/2/2019. IV — Agravo interno
improvido.

(STJ - Ag. Interno n. 1658612/
PR -2a.T. - Ac. undnime - Rel.:
Min. Francisco Falcéo - Fonte: DJ,
18.11.2020).

NOTA BONIJURIS:
Destacamos trecho do acérdao:
“O Tribunal de origem, com
base no exame dos elementos
faticos dos autos, concluiu

que ‘a parte autora ndo logrou
comprovar ser pessoa fisica
empregadora rural e, portanto,
nao pode invocar aguele

julgado para se eximir do

recolhimento da exagdo
questionada [...] porque juntou
aos autos apenas notas fiscais,
todas anexadas ao evento 1,

as quais comprovam apenas
sua condic¢do de produtor
rural’, e que, ‘estando a parte
autora enquadrada como
contribuinte individual, para
fins previdenciarios, e ndo
restando inequivocamente
comprovada a existéncia

de empregados rurais
registrados em seu nome, o
reconhecimento, de oficio, da
preliminar de ilegitimidade
ativa é medida que se impde'.
Assim, para que o STJ pudesse
decidir em sentido contrario
seria necessario o reexame das
provas produzidas no processo,
o que é vedado, em sede de
Recurso Especial, nos termos
da Stumula 7 desta Corte.”

DIVISAO DA PENSAQ

668.047 Deferido o beneficio
previdenciario de pensio por
morte a ex-esposa e também
a atual companheira

Previdenciario. Pensdo por morte.
Unido conjugal. Comprovacéo.
Dependéncia presumida. Ex-
esposa. Dependéncia econémica
comprovada. Consectarios.
Honorarios advocaticios. Apelagdo
da parte autora parcialmente
provida. Apelacdo do INSS
improvida. - Em decorréncia

do cénone tempus regit actum,
resultam aplicaveis ao caso os
ditames da Lei n. 8.213/1991 e
modificagdes subsequentes até
entdo havidas, reclamando-se, a
outorga do beneficio de pensado
por morte, a concomitancia de dois
pressupostos, tais sejam, ostentacao
pelo falecido de condicédo de
segurado a época do passamento e a
dependéncia econdémica, figurando
dispensada a comprovacao de

caréncia (art. 26, inciso I, da Lein’
8.213/91). — Comprovada a unido
conjugal entre a autora e o segurado
falecido, ao tempo do 6bito, e

sendo presumida sua dependéncia
econdmica, é devido o beneficio de
pensdo por morte. - Comprovada

a dependéncia econémica da corré
(ex-esposa) em relacdo ao de cujus,
sendo mantido o recebimento

da pensao por morte. — Sobre os
valores em atraso incidirdo correcao
monetaria e juros de mora em
conformidade com os critérios
legais compendiados no Manual

de Orientacdo de Procedimentos
para os Calculos na Justica Federal,
observadas as teses fixadas no
julgamento final do RE 870.947, de
relatoria do Ministro Luiz Fux. -
Diante da sucumbéncia recursal e
da regra prevista no § 11 do art. 85 do
NCPC, a verba honoréria fixada na
sentenca deve ser acrescida de 2%. —
Apelo da parte autora parcialmente
provido. — Apelo autarquico
improvido.

(TRF - 3a. Reg. - Ap. Civel n.
5003835-68.2017.4.03.6183 — 9a. T. — Ac.
undnime - Rel. Des. Jodo Batista
Gongalves — Fonte: DJ, 06.10.2020).

POLICIAL MORTO

668.048 Niao podera haver
cumulacao de pensao
instituida pelo art. 85 da Lei
Estadual 10.990/97 com
finalidades de carater
previdenciario especifico

Previdenciario. Policial militar
morto em servico. Pensdo post
mortem. Natureza infortunistica.
Art. 85 da lei estadual n° 10.990/97.
Prescricdo do fundo de direito.
Inocorréncia. Stimula 85, STJ, e tema
313, STE. Possibilidade de cumulacéo
com a pensao previdenciaria.

Filhos e vitalicidade. Descabimento.
ART. 948, 11, CC/02. Tratando-se

de prestacio de trato sucessivo,
somente pode-se cogitar de terem
sido atingidas as prestacées, ndo

o proéprio fundo de direito, na
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EMENTARIO TITULADO

estira do que decorre da Simula
85, STJ, e, mais recentemente,
por compreenséo, do Tema 313,
STE. Tendo a pensdo instituida
pelo artigo 85 da Lei Estadual n°
10.990/97 natureza infortunistica,
destinada a compensar os
dependentes do policial militar
morto em servico as agruras

de 6bito prematuro decorrente
dos servigos de risco prestados
ao Estado, ndo se confundindo,
pois, com as finalidades do
pensionamento previdenciario,
possivel a cumulagdo de uma e
outra verba. As mesmas razdes
que levam, quanto aos filhos, o
estabelecimento de bitola temporal
pelo art. 948, I, CC/02, justificam
que assim se delimite a pensdo
especial da lei estadual. Apelo
provido em parte, confirmada

a sentenca, quanto ao mais, em
remessa necessaria.

(TJRS - Rec. Apelagéo n.
70084371939 — 21a. Cdm. Civ. - Ac.
undénime — Rel.: Des. Arminio José
Abreu Lima da Rosa - Fonte: DJ,
25.11.2020).

APOSENTADORIA POR TEMPO DE
CONTRIBUICAOD

668.049 E possivel
reafirmacio da DER (data de
entrada do requerimento) a
fim de concessio de
bheneficios previdenciarios

Processual civil e previdenciario.
Agravo interno no agravo em
recurso especial. Enunciado
administrativo 3/STJ. Aposentadoria
por tempo de contribuico.
Reafirmacéo da DER. Cabimento.
Observancia dos recursos especiais
repetitivos 1.727.064/SP, 1.727.063/
SP, 1.727.069/SP. Agravo interno

nao provimento. 1. Incidéncia do
Enunciado Administrativo n. 3/
STJ: "Aos recursos interpostos com
fundamento no CPC/2015 (relativos
a decisdes publicadas a partir de

18 de margo de 2016) serdo exigidos
os requisitos de admissibilidade

recursal na forma do novo CPC". 2.
A Primeira Secao, no julgamento
dos Recursos Especiais Repetitivos
1.727.064, 1.727.063, 1.727.069,
Dje, de 2/12/2019, firmou a tese
representativa da controvérsia de
que é possivel a reafirmacdo da DER
(Data de Entrada do Requerimento)
para o momento em que
implementados os requisitos para
a concessao do beneficio, mesmo
que isso se dé no intersticio entre
o ajuizamento da acdo e a entrega
da prestacao jurisdicional nas
instancias ordinarias, nos termos
dos arts. 493 e 933 do CPC/2015,
observada a causa de pedir. 3.
Agravo interno nao provido.

(STJ - Ag. Interno n. 1691280/
RS -2a. T. - Ac. undnime - Rel.: Min.
Mauro Campbell Marques - Fonte:
26.10.2020).

BENEFICIO POR INVALIDEZ

668.050 Segurado do RPGS
tera direito ao recebimento
de proveito retroativo
previdenciario

Previdenciario. Beneficio por
incapacidade. Pagamento de
parcelas pretéritas do beneficio
coincidentes com periodo em

que houve exercicio de atividade
remunerada. TEMA 1.013.1 - Na
origem, cuida-se de acdo ajuizada
em desfavor do Instituto Nacional
do Seguro Social (INSS), objetivando
a concessdo de aposentadoria por
invalidez ou auxilio-doenca. IT - A
Primeira Se¢do deste Superior
Tribunal de Justica, ao julgar o
REsp n. 1.786.590/SP, sob o rito dos
recursos repetitivos, firmou a tese,
correspondente ao Tema 1.013, no
sentido de que no periodo entre

o indeferimento administrativo e
a efetiva implantacdo de auxilio-
doenca ou de aposentadoria

por invalidez, mediante decisdo
judicial, o segurado do RPGS tem
direito ao recebimento conjunto
das rendas do trabalho exercido,
ainda que incompativel com

0000000000000 OCOGNCS

GARANTE

VITORIA

garantevitoria.com.br

27 3029 3545
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PROCESSO CIVIL

sua incapacidade laboral, e do
respectivo beneficio previdenciario
pago retroativamente. III - Agravo
em recurso especial conhecido
para negar provimento ao recurso
especial.

(STJ - Ag. Rec. Especial n. 1281010/
SP -2a. T. - Ac. undnime - Rel.:
Min. Francisco Falcéo - Fonte: DJ,
17.11.2020).

PROCESSO CIVIL

TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE

668.051 Nas tutelas
antecipadas antecedentes, o
prazo para aemenda a
peticio tem inicio com
intimacao especifica

Processual civil. Embargos de
declaracdo. Tutela antecipada
requerida em carater antecedente.
Procedimento. Arts. 303 e 304 do
CPCAs5. Aditamento da inicial.
Intimac&o especifica. Obscuridade,
omissao, contradi¢do ou erro
material. Ndo ocorréncia. Reforma
do julgado. Impossibilidade. 1. Acdo
de tutela antecipada em carater
antecedente, na qual se pleiteia

o cumprimento de contrato de
prestacdo de servicos, fornecimento
e instalacdo de sistemas de controle
de acesso, provedor de internet,
telefonia VOIP e de monitoramento
digital de imagens. 2. Os embargos
de declaracao, a teor do art. 1.022

do CPC, constituem-se em recurso
de natureza integrativa destinado

a sanar vicio — obscuridade,
contradicdo omissdo ou erro
material —, ndo podendo, portanto,
serem acolhidos quando a

parte embargante pretende,
essencialmente, reformar o decidido.
3. Embargos de declaracio rejeitados.

(STJ - Embs. de Decl. no Rec.
Especial n. 1.766.376/TO - 3a. T. -
Ac. un@nime - Rel.: Min. Nancy
Andrighi - Fonte: DJe, 16.11.2020).

SUSPEIGAO DE JUIZ

668.052 Magistrado possui
legitimidade para recorrer
de decisio que o declara
suspeito para julgar
processo

Recurso especial — Excecdo
de suspeicao de juiz julgada
procedente - Tribunal a quo que
reputou inexistente a legitimacao
recursal do magistrado excepto
e ndo conheceu dos embargos de
declaracdo opostos. 1. O juiz, apesar
de néo participar como parte ou
terceiro prejudicado da relacdo
juridica de direito material é sujeito
do processo e figura como parte
no incidente de suspeicao, por
defender de forma parcial direitos
e interesses préprios, possuindo,
portanto, interesse juridico e
legitimacao recursal para impugnar,
via recurso, a decisdo que julga
procedente a excecdo de suspeicéo,
ainda que nio lhe seja atribuido o
pagamento de custas e honorarios
advocaticios. 2. Recurso especial
provido para cassar o acérdao
embargado e determinar o retorno
dos autos ao Tribunal de origem
a fim de que aprecie o mérito dos
aclaratérios opostos.

(STJ - Rec. Especial n. 1.237.996/
SP —4a. T. - Ac. undnime — Rel.: Min.
Marco Buzzi - Fonte: DJe, 12.11.2020).

DEPOSITO RECURSAL

668.053 Juizo darecuperacio
judicial possui competéncia
para definir o destino de
depésito recursal em
processo trabalhista

Conflito de competéncia - Juizo
do trabalho e juizo da recuperacao
judicial - Depésitos recursais —
Art. 899 da CLT com a redacdo

da Lei 13.467/2017 — Pressuposto

de admissibilidade dos recursos

- Pedido de recuperacgédo -

Destinacao — Competéncia

do juizo da recuperacéo. 1. No

ambito da Justica do Trabalho,

o depbsito previsto no § 1° do

artigo 899 da CLT é pressuposto

de admissibilidade dos recursos

interpostos contra as sentencas

em que houver condenagao em

peciinia, tendo duas finalidades:

garantir a execucdo e evitar

recursos protelatdrios. 2. Concedida

arecuperacao judicial a empresa

reclamada no curso da demanda,

o crédito é novado e se submete

aos efeitos da recuperacao, por

expressa disposicdo dos arts.

49 e 59 da Lei n. 11.10/2005. 3.

E da competéncia do juizo da

recuperacao a execucao de créditos

liguidos apurados em outros 6rgios

judiciais, inclusive a destinagédo

dos depésitos recursais feitos no

ambito do processo do trabalho. 4.

Conflito conhecido para declarar

a competéncia do Juizo onde se

processa a recuperacao judicial.
(STJ - Confl. de Competéncia n.

162.769/SP - 2a. Se¢éio — Ac. un@nime

- Rel.: Min. Maria Isabel Gallotti —

Fonte: DJe, 30.06.2020).

LITISCONSORCIO ATIVO
MULTITUDINARIO

668.054 Prazo parao
ajuizamento de acio
individual pelo litisconsorte
ativo excluido de acdo
multitudinaria inicia no
momento da propositurada
demanda original

Recurso especial. Agdo de
compensacao por danos morais.
Mineroduto. Obras. Litisconsércio
ativo multitudinario.
Desmembramento. Auséncia

de citacdo. Demanda individual
subsequente. Prescricéo.
Interrupcdo. Marco inicial. Data
do ajuizamento da ac¢do originaria.
1. Acdo distribuida em 18/12/2005.
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EMENTARIO TITULADO

Recurso especial interposto em
13/9/2019. Autos encaminhados

a Relatora em 24/3/2020. 2. O
proposito recursal é definir

se a decisdo que determina o
desmembramento de litisconsércio
ativo multitudinario, proferida
antes do despacho ordenatério

da citacdo, interrompe ou ndo

a prescricdo para o exercicio da
pretensdo individual da parte
excluida da relagdo processual
originaria. 3. Como regra geral, o
decurso do prazo prescricional é
interrompido pelo despacho do
juiz (ainda que incompetente)

que ordena a citagdo (art. 240, §

1°, do CPCAS5 e art. 202, I do CC).

4. A prescricdo acarreta a perda
da exigibilidade de um direito

(ou a perda de uma pretensao
deduzivel em juizo), de modo que
somente pode ser prejudicado
pela passagem do tempo aquele

a quem se puder atribuir inércia
injustificada na busca de seus
interesses. 5. No particular, deve-
se considerar que a recorrida
exerceu sua pretensdo dentro

do prazo, em litisconsércio
facultativo, quando ajuizou a
demanda originaria, ndo podendo,
portanto, vir a sofrer qualquer
prejuizo de indole processual

ou material em decorréncia de
providéncia adotada pelo julgador,
a qual ndo deu causa. 6. Assim,

na hipétese dos autos, a data

que deve prevalecer para fins

do marco inicial da interrupgao
da prescricédo é a da propositura
da acdo originaria, como forma

de néo lesar os litisconsortes

que litigavam conjuntamente

e que foram elididos da relacdo
processual primeva. 7. Nesse
sentido, vale registrar, também
sdo as conclusées do Férum
Permanente de Processualistas
Civis (enunciados ns. 10 e 117),
segundo o qual, havendo o
desmembramento de litisconsércio
multitudinario ativo, os efeitos da
interrupgéo da prescricdo devem
ser considerados produzidos desde

o protocolo da peticdo inicial da
demanda original. Recurso especial
nao provido, com majoracao de
honorérios.

(STJ - Rec. Especial n. 1.868.419/
MG -3a. T. - Ac. undnime - Rel.:
Min. Nancy Andrighi - Fonte: DJe,
28.09.2020).

NOTA BONIJURIS: Ainda de
acordo com o voto proferido
pela ministra relatora: “Vale
registrar que a limitacao

do chamado litisconsércio
multitudinario pode ser
determinada de oficio pelo
juiz condutor do processo ou
requerida pela parte que se
sentir prejudicada, conforme
as especificidades de cada
caso. Tal compreensao decorre
do fato de o § 1° do artigo
mencionado, a0 mesmo tempo
em que confere tal poder ao
julgador, ndo exige prévio
requerimento das partes para a
adocéo de tal providéncia.”

ALTERAGAO DE TITULO JUDICIAL

668.055 Titulo judicial nio
pode ser alterado em fase de
cumprimento de sentenca,
nem mesmo para se adaptar
aos parametros
estabelecidos por decisio
vinculante do STF

Processual Civil. Recurso Especial.
Cumprimento de sentenca contra

a Fazenda Publica. Indices de
correcao monetaria e juros de mora.
Declaragéo de inconstitucionalidade
pelo STE. RE 870.947. Coisa

Julgada. Prevaléncia. 1. Cinge-

se a controvérsia a definir se é
possivel, em fase de cumprimento
de sentenca, alterar os critérios

de atualizagdo dos calculos
estabelecidos na decisdo transitada
em julgado, a fim de adequé-los

ao entendimento firmado pelo
Supremo Tribunal Federal em

repercussao geral. 2. O Tribunal de
origem fez prevalecer os parametros
estabelecidos pela Suprema Corte
no julgamento do RE 870.947,

em detrimento do comando
estabelecido no titulo judicial. 3.
Conforme entendimento firmado
pelo Pretério Excelso, [...] a decisdo
do Supremo Tribunal Federal
declarando a constitucionalidade ou
a inconstitucionalidade de preceito
normativo ndo produz a automatica
reforma ou rescisdo das sentencas
anteriores que tenham adotado
entendimento diferente; para que
tal ocorra, sera indispensavel a
interposicdo do recurso préprio

ou, se for o caso, a propositura da
acao rescisoria propria, nos termos
do art. 485, V, do CPC, observado o
respectivo prazo decadencial (CPC,
art. 495)" (RE 730.462, Rel. Min. Teori
Zavascki, Tribunal Pleno, julgado
em 28/52015, acérdio eletrénico
repercussao geral — mérito DJe-

177 divulg 892015 public 9/92015).

4. Sem que a decisdo acobertada
pela coisa julgada tenha sido
desconstituida, ndo é cabivel ao
juizo da fase de cumprimento de
sentenca alterar os parametros
estabelecidos no titulo judicial,
ainda que no intuito de adequa-

los a decisao vinculante do STE.

5. Recurso especial a que se da
provimento.

(STJ - Rec. Especial n. 1.861.550/
DF -2a. T. - Ac. unénime — Rel.:
Min. Og Fernandes — Fonte: DJe,
04.08.2020).

DENUNCIAGAO DA LIDE

668.056 Segundo
entendimento do STJ, nio é
admissivel a denunciacio da
lide com o objetivo de
transferir responsabilidade
exclusivamente a terceiro

Agravo interno no agravo em
recurso especial. Denunciagéo da
lide. Indeferimento. Atribuicdo.
Responsabilidade. Terceiro.
Inviabilidade. Art. 1.022 do CPC/2015.
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PROCESSO CIVIL

Omissao, contradicao, obscuridade

e erro material néo verificados.
reexame de provas. Simula n° 7/

STJ 1. Recurso especial interposto
contra acérdao publicado na vigéncia
do Cédigo de Processo Civil de

2015 (Enunciados Administrativos
n°s 2 e 3/STJ). 2. Nao h4 falar em
negativa de prestacao jurisdicional
se o tribunal de origem motiva
adequadamente sua decisao,
solucionando a controvérsia com

a aplicacdo do direito que entende
cabivel a hipétese, apenas ndo no
sentido pretendido pela parte. 3. A
jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica orienta-se no sentido de
que é inadmissivel a denunciacao

da lide com o objetivo de transferir
responsabilidade exclusivamente a
terceiro. Precedentes. 4. Na hipétese, a
revisdo dos fundamentos do acérdao
estadual demandaria o reexame

do conjunto fatico-probatério,
procedimento inadmissivel no
ambito de recurso especial em
virtude do dbice da Simula ne 7/STI.
5. Agravo interno nio provido.

(STJ - Ag. Int. no Ag. em Rec.
Especial n. 1.577.584/RJ —3a. T. - Ac.
undnime - Rel.: Min. Ricardo Villas
Bdas Cueva - Fonte: DJe, 17.11.2020).

INVENTARIO

668.057 E possivel a
expedicio do formal de
partilha antesda
comprovacao do
recolhimento do ITCMD em
processo de inventario
processado sob orito de
arrolamento

Apelacéo civel. Procedimento de
inventario processado sob o rito de
arrolamento. Sentenca apelada que
condiciona a expedicdo do formal
de partilha ao prévio recolhimento
dos tributos. Insurgéncia da
inventariante. Procedimento que
tramita sob o rito de arrolamento.
Partilha amigéavel e inexisténcia

de herdeiro incapaz. Decisdo

que nio observou as regras do

novo Cédigo de Processo Civil.
Arts. 659, § 2° e 622 do CPC/2015.
Transitada em julgado a sentenca
de homologacao de partilha ou de
adjudicacao, sera lavrado o formal
de partilha, e apés intimado o fisco
para calculo do imposto. Recurso
de apelacao civel provido para
determinar a expedi¢do do formal
de partilha. De acordo com o
Codigo de Processo Civil de 2015, no
processo de inventario sob o rito de
arrolamento é possivel a expedicdo
do formal de partilha antes da
comprovacao do recolhimento do
ITCMD, conforme precedentes do
STJ e desta Camara.

(TJPR - Ap. Civel n. 0029103-
14.2018.8.16.0030 — 11a. Cam. Civ. - Ac.
undnime — Rel.: Des. Sigurd Roberto
Bengtsson — Fonte: DJ, 17.11.2020).

MEDIDA CAUTELAR

668.058 Magistrado pode
adotar medida cautelar
diferente da requerida
inicialmente pela parte em
sede de tutela antecipada
antecedente

Agravo de instrumento. Autos de
tutela antecipada antecedente.
Decisdo de primeiro grau que defere
arresto, quando o autor requereu
a averbacdo premonitéria. Cabe
ao julgador a adocdo da medida
cautelar que mais se adequa
a perfeita eficicia da funcdo
jurisdicional. Poder geral de cautela
do magistrado devidamente
exercido. Inteligéncia do disposto
no art. 139 do Cédigo de Processo
Civil. Inocorréncia de decisdo extra
petita. Demais teses suscitadas
que constituem inovacao recursal.
Indevida supressao de instancia.
Nao conhecimento do recurso,
nestes pontos. Recurso conhecido,
em parte, e ndo provido.

(TJPR - Ag. de Instrumento
n. 0046787-71.2020.8.16.0000 — 11d.
Cém. Civ. — Ac. un@nime — Rel.: Des.
Fernando Wolff Bodziak — Fonte:
DJ, 17.11.2020).

EXCEGAO DE PRE-EXECUTIVIDADE

668.059 E possivel a arguicio
deilegitimidade de penhora
de bem, por terceiro excluido
do feito executivo, em sede
de excecdo de pré-
executividade

Agravo de instrumento. Execucdo
de titulo extrajudicial. Caso
concreto. Penhora de bem de
parte excluida do polo passivo.
Ilegitimidade. Levantamento da
penhora. Alegacdo em excecdo de
pré-executividade. Possibilidade.
Condenacido em honorarios.
Imposigdo. Reconhecimento pelo
exequente do pedido formulado
no incidente. Verba honoréaria.
Reducdo. Possibilidade (art. 90,
§ 4°, do Cédigo de Processo Civil
de 2015). 1. E possivel, em sede de
excecdo de pré-executividade, por
terceiro excluido anteriormente
do feito executivo, a arguicdo de
ilegitimidade e impossibilidade de
penhora de bem. 2. Acolhida excegdo
de pré-executividade, impoe-se
a condenacdo ao pagamento
de honorarios advocaticios
ao advogado do excipiente. 3.
Verificado que a parte exequente,
que figurou no polo passivo da
excecdo de pré-executividade,
reconheceu a procedéncia do pedido
formulado, impd&e-se a reducédo dos
honorarios advocaticios fixados em
razdo do julgamento do incidente
pela metade, nos termos do art. 90,
§ 4°, do Cddigo de Processo Civil
de 2015. 4. Agravo de instrumento
conhecido e parcialmente provido.
(TJPR - Ag. de Instrumento
n. 0049110-49.2020.8.16.0000 — 154.
Cém. Civ. - Ac. unénime — Rel.: Des.
Luiz Carlos Gabardo - Fonte: DJ,
17.11.2020).

CUMPRIMENTO DE SENTENGA

668.060 Em sede de
cumprimento de sentenca, o
juiz podera requisitar
documentos em poder do
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EMENTARIO TITULADO -

executado ou de terceiros
para fins de elaboracio do
demonstrativo do débito

Processual civil. Cumprimento
individual de sentenca. Requisicdo
de documentos. Possibilidade. A¢do
coletiva. Cédula de crédito rural.
Competéncia. Justica comum.
1. O artigo 524, § 3°, do Cédigo
de Processo Civil, estabelece
que, quando a elaboracdo do
demonstrativo do débito, no
cumprimento de sentenga,
depender de dados em poder
de terceiros ou do executado,
0 juiz podera requisita-los, sob
pena de cominagao do crime
de desobediéncia. 2. Ainda que
se opte pelo processamento
do cumprimento individual de
sentenca genérica, proferida em
acdo coletiva, no mesmo foro em
que prolatada, ndo subsiste a
prevencao da Justica Federal, cuja
competéncia, ratione personae, é
limitada as hip6teses previstas na
Constituicdo Federal. Razdo pela
qual nio se aplica, na hip6tese, a
norma prevista no inciso II, artigo
516, do Codigo de Processo Civil,
uma vez que a demanda foi ajuizada
exclusivamente em face do Banco
do Brasil S/A. 3. Recurso conhecido e
desprovido.

(TJDFT - Ag. de Instrumento
n. 0729028-05.2020.8.07.0000 — 34.
T. Civ. — Ac. unénime — Rel.: Desa.

Por menos de

30 centavos por dia*
vocé tem acesso
ilimitado a todo
contelido produzido.

Experimente
por 30 dias
grditis.

Maria de Lourdes Abreu - Fonte:
DJ, 24.11.2020).

NOTA BONIJURIS: ‘Art. 524.
O requerimento previsto no
art. 523 serd instruido com
demonstrativo discriminado e
atualizado do crédito, devendo
a peticdo conter:

[.] § 3° Quando a elaboracdo
do demonstrativo depender de
dados em poder de terceiros
ou do executado, o juiz podera
requisita-los, sob cominacgéo do
crime de desobediéncia.”

an

PARTICIPAGAO DE LUCROS E
RESULTADOS

668.061 Pedido de demissio
nio afasta direito de
bancarios a participaciao
proporcional nos lucros

Recurso de revista interposto
pelo reclamante. Acérdao regional

*Na assinatura de 6 ou 12 meses.

publicado na vigéncia da Lei

ne 13.015/2014. PLR. Pagamento
proporcional. Pedido de demissao.
Cabimento. Conhecimento e
provimento. I. A Corte Regional
reformou a sentenca e excluiu

da condenacédo o pagamento
proporcional da parcela PLR, ao
fundamento de que “a norma
coletiva restringe a benesse ao
empregado dispensado sem justa
causa, ndo sendo este o caso dos
autos, ja que foi o autor quem
pediu demissdo do emprego,
conforme admitido na inicial”.

I1. Contudo, a disposicao que se
extrai da Simula n° 451 do TST é

a de que o pagamento da parcela
PLR néo é condicionado a vigéncia
do contrato de trabalho, mas

sim, ao fato de o empregado ter
contribuido para os resultados da
empresa. O entendimento desta
Corte Superior é no sentido de que
ndo é possivel excluir o direito ao
pagamento da PLR com relacdo ao
empregado que pediu demisséo,
uma vez que tal distingao
redunda em ofensa ao principio
da isonomia, tendo em vista que,
mesmo o empregado que teve a
iniciativa na ruptura contratual
contribuiu para os resultados
positivos da empresa. Julgados do
TST. III. Recurso de revista de que
se conhece, por contrariedade a
Stimula n° 451 do TST, e a que se da
provimento.

BEM .
PARANA

0 JORNAL DO ESTADO
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(TST - Rec. de Revista n. 10338-
55.2015.5.01.0066 — 4a. T. — Ac.
undnime - Rel.: Min. Alexandre Luiz
Ramos - Fonte: DJ, 18.09.2020).

HORAS EXTRAS

668.062 Horas extras
deverio ser integradas a
complementacio de
aposentadoria

Agravo interno em recurso de
revista com agravo. Horas extras.
Inclusdo na base de calculo dos
proventos de aposentadoria.
Tendo o agravante superado os
fundamentos da decisdo agravada,
da-se provimento ao agravo para
reapreciar o recurso de revista, no
tema. Agravo conhecido e provido.
Recurso de revista. Interposicao
anterior a vigéncia da Lei n.
13.015/2014. Horas extras. Inclusdo
na base de calculo dos proventos
de aposentadoria. A modificacao
introduzida na redacdo da
Orientacdo Jurisprudencial n. 18, I,
da SBDI-1 deste Tribunal Superior
impde o reconhecimento do direito
do reclamante a integracdo das
horas extras na complementacao
de aposentadoria fundada no
Regulamento da PREVI, dado

que este ndo exclui essa parcela
da base de célculo do salario de
contribuicdo. Recurso de Revista
conhecido e provido.

(TST - Rec. Revista n. 287-
58.2010.5.05.0030 - 1a. T. - Ac.
undnime — Rel.: Min. Luiz José
Dezena da Silva - Fonte: DJ,
23.11.2020).

GREVE

668.063 Recurso é provido e
reconhece a possibilidade de
se ajuizar o dissidio de greve
sem o pressuposto do miatuo
consenso

Dissidio coletivo de natureza
econdmica. Processo sob a égide da
Lei 13.467/2017. auséncia de comum

acordo. Deflagracdo de greve no
curso do processo. A jurisprudéncia
desta Secdo Especializada em
Dissidios Coletivos abragou o
entendimento de que a redacao do
§ 2° do artigo 114 da Constituicido
Federal, embora nédo tenha
extirpado o poder normativo
definitivamente da Justica do
Trabalho, fixou a necessidade do
mutuo consenso das partes, ao
menos tacito, como pressuposto
intransponivel para o ajuizamento
do dissidio coletivo de natureza
econdmica. Porém, havendo

greve em andamento, torna-se
possivel a propositura de dissidio
coletivo por qualquer das partes,
empregador ou sindicato patronal
e sindicato de trabalhadores,

ou pelo Ministério Piblico do
Trabalho (art. 114, § 3°, CF), cabendo
a Justica do Trabalho decidir sobre
a procedéncia, total ou parcial, ou
improcedéncia das reivindicagées
(art. 8°, Lei 7.783/89) . Na situagdo
concreta, o sindicato da categoria
profissional instaurou dissidio
coletivo de greve e de natureza
econdmica, mas o Tribunal de
origem analisou apenas as questdes
alusivas a greve, extinguindo o
processo, sem resolucdo do mérito,
em relacdo ao dissidio de natureza
econdmica, por entender ser
necessario o comum acordo para

o exame das reivindicacdes. Nessa
situacao, a jurisprudéncia desta
Secdo Especializada entende que o
dissidio coletivo deve ser apreciado,
inclusive quanto as reivindicagdes
(clausulas), considerando-se que

a greve supera a necessidade

do “mutuo consenso” para a
instauracdo da instancia. Nesse
contexto, da-se provimento ao
recurso ordindrio para reconhecer
a possibilidade de se ajuizar o
dissidio de greve sem o pressuposto
do mituo consenso, e determinar
o retorno dos autos ao Tribunal

de origem para prosseguir no
julgamento do conflito, conforme
entender de direito. Recurso
ordinario provido.

(TST - Rec. Ordindrio n.
835-77.2019.5.08.0000 — Se¢éo
Especializada em Dissidios Coletivos
- Ac. undnime - Rel.: Min. Mauricio
Godinho Delgado - Fonte: DJ,
23.11.2020).

NOTA BONIJURIS:
Destacamos trechos do
acérdio: ‘A constitucionalidade
da expressdo comum

acordo foi recentemente
declarada pelo STF, quando
do julgamento da ADI 3423 [...]
A anélise dos presentes autos
revela que, apesar de ter sido
tratada a questdo da greve,
com o deferimento de liminar
para evitar o desconto dos
dias parados e a ratificacdo da
mesma no presente acérdao,
o presente dissidio coletivo,
em verdade, possui natureza
econdmica.

Com esta conclusio, ndo ha
outra solucdo possivel que

ndo o acolhimento da presente
preliminar. Declarada a
constitucionalidade da expressio
comum acordo, tal requisito

é essencial para a fixacdo de
sentenca normativa pelo Poder
Judiciario trabalhista. Deste
modo, ndo concordando a parte
suscitada com a fixacdo da
sentenca normativa por este 6rgio
judicante, o processo padece de
auséncia de pressuposto para seu
desenvolvimento regular.”

TERCEIRIZAGAO DE SERVIGOS

668.064 Agravo é acolhido
para afastar vinculo de
emprego com empresa
tomadora de servicos

Agravo. Embargos de Declaragao
em Recurso de Revista.
Terceirizagdo de servigos.
Atividade-fim da instituicdo
financeira tomadora de servigos.
Licitude. Adequacdo ao precedente
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EMENTARIO TITULADO

firmado pelo Supremo Tribunal
Federal. ADPF 324 E RE 958.252.
Impde-se confirmar a decisdo
monocratica que conheceu do
recurso de revista interposto
pelos reclamados (Financeira Alfa
S.A. e Banco Alfa S.A.) e deu-lhe
provimento para, reconhecendo
a licitude da terceirizacdo de
servicos, afastar o vinculo de
emprego com a empresa tomadora
dos servicos e o enquadramento
do reclamante na categoria dos
financiarios, restabelecendo a
sentenca de improcedéncia dos
pedidos formulados na reclamacao
trabalhista, em adequacéo a
jurisprudéncia vinculante do
Supremo Tribunal Federal. Agravo a
que se nega provimento.

(TST - Embs. de Declaragéo
em Rec. de Revista n. 10283-
42.2014.5.01.0001 - 1a. T. - Ac.
undnime — Rel.: Min. Walmir
Oliveira da Costa - Fonte: DJ,
23.11.2020).

MANOBRAS FRAUDULENTAS

668.065 Decisio discorre
sobre anecessidade de se
prevenir manobras
fraudulentas e atos
prejudiciais aos
trabalhadores

Grupo econdémico. Existéncia.
O Direito do Trabalho diante
da concentragio econdémica
se posicionou no sentido de
oferecer aos empregados de um
estabelecimento coligado a um
grupo de empresas a garantia de
seus direitos, evitando manobras
fraudulentas e outros atos
prejudiciais que se prestariam, com
relativa facilidade, as interligaces
grupais. Esta é a origem da norma
do § 20, do art. 20, da CLT. Nego
provimento.

(TRT-1a. Reg. - Embs.
de Declaragéo n. 0101771-
93.2017.5.01.0059 —1a. T. - Ac.
undnime — Rel. Des. Marcos Pinto
da Cruz - Fonte: DJ, 19.11.2020).

JUSTA CAUSA

668.066 Por nao haver prova
que fundamentasse a
dispensa motivada de
funcionario tem-se por
descaracterizada a justa
causa

Justa causa ndo comprovada.
Presuncao da continuidade da
relacdo de emprego. Conversao
em dispensa sem justa causa. Nao
houve prova do ato de improbidade
(art. 482,\"a\", da CLT), ndo tendo
areclamada se desvencilhado

do encargo de comprovar a justa
causa, 6nus que lhe competia, na
forma do art. 818 da CLT e art.
373,11, do CPC. Dou provimento.
Dano moral. Danos a honra e
aintimidade do empregado.
Imputacéao de ato de improbidade
nédo comprovado. A reclamada
dispensou por justa causa, tendo
imputado a pratica de ato de
improbidade ao reclamante, porém
tal fato ndo restou devidamente
comprovado. N3o se olvida que

o empregador detenha o poder

de direcdo e que é dele também o
risco do empreendimento, porém
nio se admite que ele lance mao
de todo e qualquer expediente
para aumentar o seu lucro. H3,
pois, a intransponivel barreira

da dignidade da pessoa humana

e dos direitos da personalidade.
Nesse passo, o exercicio desse
direito potestativo do empregador
néo pode ser posto em pratica
com manifesto abuso, sob pena

de configurar-se ato ilicito. Nesse
quadro fatico, constata-se que a
imputacgdo de ato de improbidade
ndo comprovado implica a
exposicdo indevida da reclamante,
configurando lesdo a sua honra

e ao seu bom nome profissional.
Constitui-se verdadeiro abuso

do direito. Isso porque a conduta
da reclamada macula as honras
objetivas e subjetivas, a identidade
profissional, bem como o bom
nome do empregado, constituindo

em violagdo dos direitos de
personalidade do trabalhador e da
sua dignidade enquanto empregado.
Nesse contexto, vislumbra-se a
conduta ilicita da ré (abuso de
direito), o nexo causal e o dano a
direito da personalidade, o que
implica a reparacdo do dano moral,
nos termos dos arts. 186, 187 e 927 do
CC. Dou provimento.

(TRT-1a. Reg. — Rec. Apelagdio n.
0101296-48.2018.5.01.0045 — 1a. T. — Ac.
undnime - Rel. Des. Marcos Pinto
da Cruz - Fonte: DJ, 01.11.2020).

ESTABILIDADE GESTACIONAL

668.067 Vendedora que pediu
demissio por whatsapp sem
saber de gravidez nio tem
direito a estabilidade

Agravo. Recurso de Revista.
Acérdao publicado na vigéncia

da Lei 13.467/2017. Gestante.
Estabilidade. Pedido de demissao.
Obice processual. Auséncia

de transcendéncia. O acérdao
regional estd em harmonia com a
jurisprudéncia desta Corte, segundo
a qual a garantia constitucional

de estabilidade proviséria no
emprego da gestante, prevista
artigo 10, I1, “b", do ADCT, é para a
dispensa arbitraria ou sem justa
causa decorrente de iniciativa do
empregador, o que nio abrange o
pedido de demissdo. Precedentes.

E irrelevante para o deslinde da
questao o fato de a empregada
desconhecer o seu estado gravidico
no momento do pedido de demissao.
Nesse contexto, incide o ébice da
Stmula 333 do TST como obstéaculo
a extraordindria intervencéo deste
Tribunal Superior no feito. Quanto a
alegacdo de auséncia de assisténcia
sindical, a parte agravante

ndo realiza o cotejo entre os
fundamentos contidos no v. acérdao
regional e os dispositivos invocados
na revista, deixando, também, de
demonstrar as circunstancias que
identifiquem ou assemelhem o
aresto recorrido e a divergéncia
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jurisprudencial invocada, em
descumprimento ao comando
contido no artigo 896, §§ 1°-A, 111, e
8°,da CLT. Dessa forma, inviavel se
torna o exame da matéria de fundo
veiculada no recurso de revista.
O critério de transcendéncia é
verificado considerando a questdo
juridica posta no recurso de revista,
de maneira que tal analise somente
se da por esta Corte superior se
caracterizada uma das hipéteses
previstas no artigo 896-A da CLT. A
existéncia de obstaculo processual
apto a inviabilizar o exame da
matéria de fundo veiculada, como
na presente hip6tese, acaba por
evidenciar, em ultima anélise, a
prépria auséncia de transcendéncia
do recurso de revista, em
qualquer das suas modalidades.
Nesse contexto, ndo tendo
sido apresentados argumentos
suficientes a reforma da r. decisdo
impugnada, deve ser desprovido o
agravo. Ante a improcedéncia do
recurso, aplica-se a parte agravante
a multa prevista no artigo 1.021, § 4°,
do CPC. Agravo ndo provido, com
imposicdo de multa e determinacio
de baixa dos autos a origem.
Responsabilidade subsidiaria.
(TST - Rec. de Revista n.
11778-73.2016.5.03.0041 - 5a. T. —
Ac. uné@nime - Rel.: Min. Breno
Medeiros - Fonte: DJ, 02.10.2020).

PRESTACAO DE SERVIGOS

668.068 Tomador de servicos
nio podera elidir sua
responsabilidade, uma vez
que se beneficiou do servico
de obreiro

Agravo de Peticao. Execucao.
Responsabilidade Subsidiaria.

E sempre bom ressaltar que

foi o tomador dos servicos, ora
agravante, quem se beneficiou

da mio-de-obra despendida pelo
obreiro. Alias, a responsabilidade
subsidiaria do agravante ja faz parte
da coisa julgada, ndo comportando
maiores discussoes. Afastar a

responsabilidade subsidiaria, in
casu, significaria afrontar a res
judicata, além da violagdo aos
principios da razoabilidade e da
indisponibilidade. Portanto, ante

0 exposto, bem como a natureza
alimentar dos créditos trabalhistas,
assim como a sua preferéncia ante
os demais, é plenamente cabivel
que se persigam os bens do devedor
subsidiario para a satisfacdo do
débito exequendo. Nesse sentido é a
Stimula n° 12 do E. TRT da 12 Regido.
Ressalte-se que pode o agravante

se valer da competente acdo de
regresso.

(TRT-1a. Reg. - Ag. de Peticéo n.
0012297-63.2014.5.01.0206 —1a. T. — Ac.
undnime — Rel.: Desa. Ana Maria
Soares de Moraes — Fonte: DJ,
09.11.2020).

APLICAGAO DE JUROS

668.069 Medidas provisérias
que alteraram artigos
especificos da CLT deverio
ser aplicadas apenas em suas
respectivas vigéncias

Medida proviséria. Suspensio

de efeitos. Carater transitério e
precario. “Tempus regit actum”.
Juros de mora. Ja decidiu o STF:
“Medida proviséria ndo revoga lei
anterior, mas apenas suspende seus
efeitos no ordenamento juridico,
em face do seu carater transitério e
precario. Assim, aprovada a medida
provisoéria pela Camara e pelo
Senado, surge nova lei, a qual tera

o efeito de revogar lei antecedente.
Todavia, caso a medida proviséria
seja rejeitada (expressa ou
tacitamente), a lei primeira vigente
no ordenamento, e que estava
suspensa, volta a ter eficacia.(ADI
5.709, ADI 5716, ADI 5.717 e ADI 5.727,
rel. min. Rosa Weber, j. 27-3-2019, P,
DJE de 28-6-2019). No caso dos autos
se discute o periodo de validade da
Medida Proviséria 905/19, a qual fixa
aincidéncia de juros equivalentes
aos aplicados a caderneta de
poupanca, tendo alterado o art. 883

da CLT e 39, da Lei 8.177/91, a respeito
da matéria. A despeito da natureza
juridica dos juros, trata-se de direito
que surge paulatinamente com a
demora do processo. Logo, as regras
atinentes aos juros se aplicam
desde que passam a entrar em vigor.
Entretanto, a Medida Proviséria
905/19 teve vigéncia limitada no
tempo, por ter sido revogada com a
publicacdo da MP 955 em 20/04/20.
Por todo o exposto, os juros de
mora serdo apurados considerando
anorma juridica vigente em cada
periodo. Assim, sobre o montante
devidamente corrigido incidirdo
juros de mora (Siimula n. 200, TST),
arazao de 1% ao més até 11/11/2019
e dos juros correspondentes a
caderneta de poupanca a partir da
vigéncia da MP n. 905 de 12.11.2019 a
19/04/2020.

(TRT-3a. Reg. — Rec. Apelagdo
n. 0010001-73.2019.5.03.0065 —10a.
T. - Ac. undnime - Rel.: Desa. Taisa
Maria M. de Lima - Fonte: DJ,
29.10.2020).

ALTERAGAO DE REGIME

668.070 Empregado que
adentrou ao servico piblico
sem prévia realizacio de
concurso nio tem
reconhecida alteracio do
regime celetista parao
estatutario

Modificacdo de Regime Celetista/
Estatutario. Competéncia da
Justica do Trabalho. Tratando-se
a hipétese de alteragdo do regime
celetista para regime estatutario
de empregado admitido pela
Unido sem prévia aprovacgao

em concurso publico, dentro do
periodo de cinco anos anteriores

a promulgacédo da Constituicio da
Reptiblica de 1988, ndo se lhe aplica
aregra contida no art.19 do ADCT
da CF, e, via de consequéncia, ndo
pode ser considerado estavel no
servico publico. A lei que instituiu
o regime juridico estatutario

para os servidores publicos civis
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da Unido, das Autarquias e das
Fundacdes Publicas Federais
apenas converteu os empregos
publicos em cargos publicos, o que
nio implica a conversao daqueles
empregados celetistas que ndo se
submeteram ao concurso publico
em servidores estatutarios.
Portanto, ndo se pode falar que
houve transmudacéo do regime
celetista para o estatuario, uma vez
que o Obreiro ingressou no servigo
puablico sem a prévia realizacdo
de concurso. Assim, é competente
a Justica do Trabalho para o
deslinde da causa. A propésito,
esse tema foi devidamente
apreciado e julgado pelo col. STF
em sede de repercussio geral, no
mesmo sentido: “Constitucional.
Trabalhista. Competéncia. Servidor
publico admitido sem concurso
publico, pelo regime da CLT, Antes
do advento da Constituicdo de
1988. Demanda visando obter
prestacdes decorrentes da relagdo
de trabalho. Competéncia da
Justica do Trabalho. Repercussado
geral configurada. Reafirmacéo
de jurisprudéncia. 1. Em regime
de repercussao geral, fica
reafirmada a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal no
sentido de ser da competéncia
da Justica do Trabalho processar
e julgar demandas visando a
obter prestacdes de natureza
trabalhista, ajuizadas contra érgios
da Administracio Publica por
servidores que ingressaram em seus
quadros, sem concurso publico,
antes do advento da CE/88, sob
regime da Consolidacdo das Leis do
Trabalho — CLT. Inaplicabilidade,
em casos tais, dos precedentes
formados na ADI 3.395-MC (Rel.
Min. Cezar Peluso, DJ de 10/11/2006)
e no RE 573.202 (Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, DJe de 5/12/2008,
Tema 43). 2. Agravo a que se conhece
para negar seguimento ao recurso
extraordinario”.

(TRT-3a. Reg. — Rec.
Extraordindrio n. 0011203-
49.2019.5.03.0077 —1a. T. — Ac.

undénime - Rel.: Des. Luiz Otavio
Linhares Renault - Fonte: DJ,
05.10.2020).

NOTA BONIJURIS: Trazemos

a baila trecho da decisao:

“Apbs o julgamento da ADI

n° 3.395 — MC, pelo Excelso
Supremo Tribunal Federal,
firmou-se o posicionamento

de que a Justica do Trabalho

é incompetente para o
julgamento de agdes nas

quais contendem o Poder
Publico e seus servidores, a ele
vinculados por tipica relacdo
de ordem estatutaria ou de
carater juridico-administrativo.
Também nas Reclamacdes
Constitucionais que sucederam
a Emenda Constitucional n°
45/04, 0 Supremo Tribunal
Federal fixou a competéncia da
Justica Comum para julgar as
acoes de servidores vinculados
ao Poder Publico por relacdo de
carater juridico-administrativo,
ante ao entendimento de

que a discussao sobre a
validade da contratacdo néo
desnatura o vinculo juridico-
administrativo, ainda que
tenha havido pacto celetista.”

TRIBUTARIO

PIS E COFINS

668.071 Creditamento de PIS
e Cofins é possivel no regime
monofasico

Tributério. PIS. Cofins. Sistema
Monofasico. Aproveitamento
de Créditos. Possibilidade. Lei n.

CAO

COMPLETA PARA
REGULARIZA
DE IMOVEIS

ASSESSORIA

Regularizagao perante
cartorios, 6rgdos
estaduais e municipais,
com medidas
administrativas

ou judiciais.

©
4199945 5859

salutarassessoria
@hotmail.com

instagram/
salutarassessoria

SALUTAR

ASSESSORIA DE BENS IMOVEIS
—
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TRIBUTARIO

11.033/04. Extensao do beneficio
fiscal As Empresas Nio Vinculadas a
esse regime. Cabimento. 1. E possivel
o creditamento do PIS e da Cofins
no regime monofasico, porquanto

‘o fato de os demais elos da cadeia
produtiva estarem desobrigados do
recolhimento, a excecdo do produtor
ou importador responsaveis pelo
recolhimento do tributo a uma
aliquota maior, ndo é 6bice para

que os contribuintes mantenham

os créditos de todas as aquisicdes
por eles efetuadas”. Entendimento
firmado pela Primeira Turma nos
autos do AgRg no REsp 1.051.634/CE
(Rel. Ministro Sérgio Kukina, Rel.

p/ Acérdao Ministra Regina Helena
Costa, Primeira Turma, julgado em
28/3/2017, DJe 27/4/2017). 2. Agravo
interno nao provido.

(STJ - Ag. Interno no Rec.
Especial n. 1442976/PR —1a. T. — Ac.
undnime - Rel.: Min. Sérgio Kukina
— Fonte: DJe, 25.11.2020).

ISENGAO TRIBUTARIA

668.072 Vendasrealizadas a
administracao piablica nio
sioisentas de IPI

Processual Civil e Tributario.
Agravo interno nos Embargos

de Declarac¢éo no Recurso

Especial. Imposto sobre produtos
industrializados? IPI. Isencdo
Tributéaria, quanto as vendas
realizadas para a administragdo
publica direta e indireta. Vigéncia.
Matéria de natureza Constitucional.
1. Necessaria a interpretagdo direta
do art. 41 do ADCT para apoiar
eventual conclusdo de que ndo
houvera revogacao constitucional
doinc. Il do art.17 do DL n.
2.433/1988, cabendo ao Supremo
Tribunal Federal, por isso, decidir
quais incentivos sao alcancados pelo
§ 1° (?considerar-se-do revogados
ap6s dois anos, a partir da data

da promulgacao da Constituicao,
os incentivos que nio forem
confirmados por lei), notadamente
se considerada a inexisténcia de lei

confirmatdria da isengao. 2. Agravo
interno nio provido.

(STJ - Ag. Interno nos Embs.
de Declaragéo no Rec. Especial n.
1297852/DF —1a. T - Ac. unénime
— Rel.: Min. Benedito Gongalves —
Fonte: DlJe, 18.11.2020).

DISSOLUGAO IRREGULAR

668.073 Sociedade que deixar
de funcionar no seu domicilio
fiscal sem comunicacio aos
Orgios competentes se
enquadra como empresa
dissolvida irregularmente

Tributario. Agravo regimental

no agravo em recurso especial.
Dissolugéo irregular da sociedade.

A corte de origem afirmou que o
conselheiro administrativo, contra

o qual se pretende redirecionar

a execucdo fiscal, ndo exercia
efetivamente o cargo de geréncia

da sociedade empresaria a época

do fato gerador do pedido de
redirecionamento, o que afasta o
redirecionamento da execucao fiscal
ao caso concreto. Agravo regimental
da comissédo de valores mobiliarios a
gue se nega provimento. 1. A Simula
435 do STJ diz que se presume
dissolvida irregularmente a empresa
que deixar de funcionar no seu
domicilio fiscal, sem comunicacdo
aos 6rgdos competentes, legitimando
o redirecionamento da execucdo
fiscal contra o s6cio-gerente.

2. Porém, para a admissdo do
redirecionamento da execucéo fiscal
é imprescindivel que o s6cio-gerente
a quem se pretenda redirecionar a
exigéncia tributaria tenha exercido,
efetivamente, a func¢do de geréncia
no momento dos fatos geradores

do tributo e/ou da dissolucdo
irregular da empresa executada;
sem essa verificacdo, a regra do art.
135 do CTN passaria a configurar
casos de responsabilidade objetiva,
quando se sabe que, de acordo

com a matriz de sua interpretacéo,
as situacdes prefiguradas neste
dispositivo tributario codificado

se dirigem a contemplacdo de
situacdes infracionais nas quais
serequer a apuracgao de conduta
infratora da parte do agente. 3.
Agravo Regimental da Comisséo de
Valores Imobiliarios a que se nega
provimento.

(STJ - Ag. Regimental no Ag. em
Rec. Especial n. 647563/PE —1a. T. -
Ac. unénime - Rel.: Min. Napoledo
Nunes Maia Filho - Fonte: DJe,
17.11.2020).

REPORTO

668.074 Empresas nao
vinculadas ao regime do
reporto poderao receber
beneficios fiscais

Tributario. Processual. Civil. Recurso
especial. Cédigo de Processo

Civil de 2015. Aplicabilidade. PIS

e Cofins. Tributacdo pelo sistema
monofasico. Aproveitamento

de créditos. Possibilidade.

Beneficio fiscal concedido pela

lei n. 11.033/04, que instituiu o
regime do “reporto”. Extensao as
empresas nio vinculadas a esse
regime. Cabimento. Precedentes.

I - Consoante o decidido pelo
Plenério desta Corte na sessdo
realizada em 09.03.2016, o regime
recursal sera determinado pela
data da publicacdo do provimento
jurisdicional impugnado. Assim
sendo, in casu, aplica-se o Codigo de
Processo Civil de 2015. IT - O sistema
monofasico constitui técnica de
incidéncia Gnica da tributacéo,
com aliquota mais gravosa,
desonerando-se as demais fases da
cadeia produtiva. Na monofasia,

o contribuinte é inico e o tributo
recolhido, ainda que as operacdes
subsequentes nio se consumem,
ndo sera devolvido. III - O beneficio
fiscal consistente em permitir a
manutencao de créditos de PIS

e Cofins, ainda que as vendas e
revendas realizadas pela empresa
ndo tenham sido oneradas pela
incidéncia dessas contribuicées no
sistema monofasico, é extensivel as

196

REVISTA BONIJURIS | ANO 33 | EDICAO 668 | FEV/MAR 2021

A=SIO0YIn


https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download!%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_668/Rev_Bonijuris_668.pdf
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=%20https%3A%2F%2Fwww.editorabonijuris.com.br%2Frevista_bonijuris%2Fedicao_668%2FRev_Bonijuris_668.pdf
https://twitter.com/intent/tweet?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_668/Rev_Bonijuris_668.pdf%20&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download%20da%20edi%C3%A7%C3%A3o%20668
https://www.linkedin.com/sharing/share-offsite/?url=%20www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_668/Rev_Bonijuris_668.pdf

EMENTARIO TITULADO

pessoas juridicas ndo vinculadas
ao REPORTO, regime tributario
diferenciado para incentivar a
modernizacdo e ampliagdo da
estrutura portudria nacional, por
expressa determinacdo legal (art.
17 da Lei n. 11.033/2004). IV- O

fato de os demais elos da cadeia
produtiva estarem desobrigados do
recolhimento, a exce¢do do produtor
ou importador responsaveis por
recolher o tributo a uma aliquota
maior, ndo é ébice para que os
contribuintes mantenham os
créditos de todas as aquisicdes por
eles efetuadas. V — Recurso especial
provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1888476/
AL -1a. T. - Ac. undnime — Rel.: Min.
Regina Helena Costa - Fonte: DJe,
24.11.2020).

DELIBERAGAO INOPORTUNA

668.075 Acionistasnio
podem deliberar sobre
restituicio de valores
devidos antes do transito em
julgado

Processual civil e tributario.
Agravo interno no recurso especial.
Empréstimo compulsério de
energia elétrica. Eletrobras. Juros
moratoérios sobre diferenca de
correcdo monetaria. Assembleias-
gerais. Tese firmada em recursos
repetitivos. 1. A Primeira Segdo, no
julgamento do AgInt nos EREsp
1.677.198/RS, apés solucionar
controvérsia interpretativa

sobre a tese firmada nos recursos
repetitivos REsp 1.003.955/RS e
REsp 1.028.592/RS, reafirmou que
sdo devidos juros remuneratorios
sobre a diferenca de correcao
monetaria ndo paga nem convertida
em agdes, no percentual de 6%

ao ano, nos termos do art. 2° do
Decreto-Lei n. 1.512/1976. Por isso,
rejeitou tese recursal no sentido
de que os juros remuneratérios
deveriam ser calculados como
aqueles aplicados aos débitos
judiciais. 2. PAntes do transito em

julgado da sentenca ndo poderiam
os acionistas deliberar sobre a
restituicdo dos valores devidos na
forma de participacdo acionaria e,
enquanto ndo houver a conversao
em acoes através da Assembleia
de Acionistas, continuam a incidir
juros moratérios sobre os valores
do Empréstimo Compulsério
devidamente corrigido na forma
reconhecida pelo titulo judicial
exequendo [..] permanece a
incidéncia de juros remuneratérios
e correcao monetaria enquanto tais
valores ndo forem efetivamente
pagos ou convertidos em acdes?
(AgInt nos EAREsp 869.125/PR, Rel.
Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, Primeira Secéo, julgado

em 18/02/2020, DJe 05/03/2020). 3.
Agravo interno nao provido.

(STJ - Ag. Interno no Rec.
Especial n. 1639790/RS —1a. T. — Ac.
undnime — Rel.: Min. Benedito
Gongalves - Fonte: DJe, 18.11.2020).

NOTA BONIJURIS:
Destacamos trecho do
acoérdao: “O fato de parte dos
substituidos ter ingressado com
execucdo individual e satisfeito
o crédito ndo impede o corte
rescisorio, alias os artigos 467

e 468 do CPC nio respaldam

a aludida argumentacdo. Nao
h& que se confundir eficacia
do provimento jurisdicional
originario ou a imutabilidade
da sentenca com o cabimento
e a eficacia da acdo rescisoéria.
Nao se pode defender a
estabilidade da seguranca
juridica ou ser a coisa julgada
una pelo fato de um ou alguns
dos substituidos na tutela do
direito individual homogéneo
ter executado aquilo que se
discute na acdo resciséria ou
que, por esse motivo, 0 manto
do juridicamente imutavel
deve ser estendido aos que ndo
conseguiram executar aquilo
que o juizo rescisério apurou
ser indevido.”

FELIZ.

~

PARA FAZER
VOCE

ANTES DE CHEGAR
AS SUAS MAQS, 0S
MELHORES IMOVEIS
PASSAM PELA
REGIONAL.

Ha quase 4 décadas em
Curitiba, a Regional Imdéveis
é referéncia em qualidade
nos servicos prestados.

4133213600
4199235 4695 (©

Ei Curta a Regional
no Facebook.

regionalimoveis.com.br
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TRIBUTARIO

ICMS

668.076 Decisio julga
constitucional os arts. 14 e 15
daLei Estadual 11.580/96 no
que tange a regulamentacio
do ICMS

Apelacao civel. Tributario. A¢do
declaratéria c/c repeticdo de
indébito. ICMS sobre operagdes

de comunicagédo e fornecimento

de energia elétrica. Aliquota de
29% (art. 14, v, ‘@ da Lei Estadual n.
11.580/1996). Inconstitucionalidade
afastada pelo érgdo especial desta
corte no julgamento do incidente
ne 174.723-7/01. Decisdo vinculante.
Principio constitucional tributario
da seletividade. Faculdade do
legislador estadual no caso do
ICMS. Juizo discricionario do
poder legislativo pautado em
critérios politicos, econémicos e
sociais. Principio da separacdo

dos poderes. RE n. 714.139/SC
(Tema n. 745). Repercussdo geral
de alcance restrito. Requerimento
de suspensao nacional indeferido.
Inexisténcia de ébice ao julgamento
de processos que tratam da
matéria. Andlise das demais razdes
recursais prejudicada. Sentenca
mantida. Recurso desprovido. 1.
‘Optando o legislador pela adogado
do principio da seletividade em
funcédo da essencialidade do tributo
no Estado do Paran4, a fixacdo de
aliquota incidente sobre a energia
elétrica em 27%, a fim de promover
o equilibrio econémica-social-
politico governamental, ndo ha
falar em violagdo a Carta Magna,
ainda mais quando esta autoriza
que se adote tal posicao, ou seja,

de tratamento desigual entre
partes desiguais, sendo, portanto,
constitucionais os artigos 14 da

Lei Estadual n°11.580/1996 e 15, do
Regulamento do ICMS no Estado
do Parana, aprovado pelo Decreto
ne 5.141/2001. (TJPR - Orgéo Especial
—IDI - 174723-7/01 - Curitiba - Rel.:
Luiz Mateus de Lima - Unanime - J.
17.11.2006).

(TJPR - Ap. Civel n. 0069632-

26.2018.8.16.0014 — 1a. Cam. Civel — Ac.

undnime - Rel.: Des. Lauri Caetano
da Silva - Fonte: DJ, 16.11.2020).

IRPJ E CSLL

668.077 Reembolso de
materiais esta sujeito a IRPJ
e CSLL noregime do lucro
presumido

Processual Civil e Tributario.

Art. 535, II, do CPCA973. Violacdo.
Inexisténcia. Prequestionamento.
Auséncia. Divergéncia
jurisprudencial. Demonstracéo.
Nao ocorréncia. IRPJ e CSLL.
Lucro presumido. Despesas com
“reembolso de materiais”. Deducao.
Descabimento. 1. Conforme
estabelecido pelo Plenario do STJ,
“aos recursos interpostos com
fundamento no CPCA973 (relativos
a decisdes publicadas até 17 de
marco de 2016) devem ser exigidos
os requisitos de admissibilidade
na forma nele prevista, com as
interpretag¢des dadas até entdo
pela jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica” (Enunciado
Administrativo 2). 2. Inexiste
violagdo do art. 535, II, do CPCA973
quando o Tribunal de origem
aprecia fundamentadamente

a controvérsia, apontando as
razdes de seu convencimento,
ainda que de forma contraria

aos interesses da parte, como
constatado na hipoétese. 3. A tese
vinculada ao disposto nos arts. 610
e 911 do Cédigo Civil, no art. 20 da
Lei n. 9.2491995, no art. 2° da Lei
Complementar n. 7041991 e no art.
219, § 7°, do Decreto n. 3.0481999 ndo
foi prequestionada no Tribunal de
origem, ndo obstante a oposicdo de
embargos de declaracao, o que atrai
aincidéncia do 6bice da Simula
211 do STJ na espécie, ndo havendo
que falar em prequestionamento
implicito. 4. Inviavel a apreciacao
de recurso especial fundado em
divergéncia jurisprudencial quando
o recorrente ndo demonstra

o alegado dissidio nos termos
previstos no art. 541, paragrafo
Unico, do CPCA973 e do art. 255, § 1°,
do RISTJ. 5. A empresa recorrente

é optante da tributacdo do IRPJ e
da CSLL pelo lucro presumido e
pretende, por meio de mandado de
seguranca de carater preventivo,
deduzir da receita bruta, base de
calculo dos tributos nesse regime,
os valores que aufere a titulo de
“reembolso de materiais” adquiridos
para a atividade de construgéo
civil. 6. No tocante ao regime de
tributacéo pelo lucro presumido,

a lei adotou como indicador da
capacidade contributiva a receita
bruta, elegendo essa materialidade
para servir de base de calculo de
incidéncia do IRPJ e da CSLL. 7. Em
regra, receita bruta corresponde
aos ingressos financeiros no
patrimonio, decorrentes ou ndo do
desenvolvimento das atividades
empresariais ou profissionais, e que
néo sofrem deducdes por quaisquer
despesas ou custos suportados pelo
contribuinte. 8. O acolhimento de
pedido tendente a excluir da receita
bruta determinada despesa ou
custo, no regime de apuracao pelo
lucro presumido, conduziria a uma
indevida dupla deducéo da base

de célculo do IRPJ e da CSLL, na
medida em que, na determinacao
dos percentuais incidentes, a lei

ja considera, em tese, todas as
reducdes possiveis, de acordo com
cada ramo de atividade. 9. Se o
contribuinte pretende que sejam
considerados determinados custos
ou despesas, deve optar pelo regime
de apuracéo pelo lucro real, que
contempla essa possibilidade,

ndo se podendo permitir, a luz

dos dispositivos de regéncia, que
promova uma combinac¢ao dos

dois regimes, a fim de reduzir
indevidamente a base de calculo dos
tributos. 10. O Superior Tribunal de
Justica ja decidiu: “N&o é possivel
para a empresa alegar em juizo que
é optante pelo lucro presumido para
em seguida exigir as benesses a que
teria direito no regime de lucro real,
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TRIBUTARIO

mesclando os regimes de apuragio’
(AgRg no REsp 1.420.119/PR, Rel.
Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, Segunda Turma, julgado
em 08/04/2014, DJe 23/04/2014). 11.
Hipdtese em que os ingressos
provenientes de pagamentos
realizados pelo contratante pelos
materiais empregados na obra,
ainda que a titulo de reembolso,
referem-se, em Ultima anélise, a
prestacao do servico da empresa
recorrente e, por conseguinte,
integram a definicdo de receita
bruta, para fins de incidéncia

do IRPJ e da CSLL, no regime de
apuracdo pelo lucro presumido.

12. Recurso especial parcialmente
conhecido e desprovido.

(STJ - Rec. Especial n. 1.421.590/
RN -1a. T. - Ac. unénime — Rel.:
Des. Gurgel de Faria — Fonte: DJ,
30.11.2020).

PREENCHIMENTO DE REQUISITOS

668.078 Eindeferido pedido
que alega nulidade de
certidées de divida ativa

Agravo de instrumento. Tributario.
Excecdo de pré-executividade.
Contribui¢do de melhoria.
Existéncia de lei especifica
comprovada. Demonstracdo do

preenchimento dos requisitos do art.

82 do CTN. Publicacdo de memorial
descritivo do projeto, orcamento
do custo da obra, parcela a ser
financiada pela contribuicao, bem
como de edital que possibilitasse
a impugnacao pelos interessados.
Alegacao de nulidade das certiddes
de divida ativa. Inocorréncia.
Indicagdo expressa dos valores
relativos a correcao monetaria,
aos juros e a multa. Suficiéncia.
Desnecessidade de o titulo
discriminar a ‘forma’ de clculo do
débito. Precedentes desta corte.
Agravo de instrumento desprovido.
(TJRS - Ag. Instrumento n.
70084788819 — 22a. Cam. Civ. - Ac.
undnime — Rel.: Desa. Marilene
Bonzanini - Fonte: DJ, 27.11.2020).

NOTA BONIJURIS: Sobre

o tema: ‘A contribuigdo de
melhoria é tributo cujo

fato imponivel decorre da
valorizagdo imobiliaria que

se segue a uma obra publica,
ressoando inequivoca a
necessidade de sua instituicdo
por lei especifica, emanada do
Poder Publico construtor, obra
por obra, nos termos do art. 150,
I, da CE/88 c/c art. 82 do CTN,
uma vez que a legalidade estrita
é incompativel com qualquer
clausula genérica de tributacao.
(Precedentes: REsp 739.342/RS,
Rel. Ministro Francisco Falcao,
Primeira Turma, julgado em
04/04/2006, DJ 04/05/2006;
REsp 444.873/RS, Rel. Ministro
Castro Meira, Segunda Turma,
julgado em 23/08/2005, DJ
03/10/2005) 2. In casu, consoante
dessume-se do voto condutor
do acérdao recorrido, o
entendimento esposado pelo
Tribunal a quo diverge da
jurisprudéncia dominante
nesta Corte Superior, in verbis:
‘Inicialmente, destaco que
entendo ndo ser necessaria a
existéncia de uma lei especifica,
obra por obra, para a instituicdo
e cobranca de contribuicdo de
melhoria. Nessa perspectiva,
tenho que o Municipio

apelado logrou comprovar

o atendimento ao principio

da legalidade tributaria (art.
150, I, da CF/88), ao acostar ao
presente feito, a Lei Municipal
ne 286/96 de fl. 151, a qual
autoriza o Poder Executivo
arealizacdo de obras de
pavimentacdo asfaltica nas ruas
no perimetro urbano, o que

abarca a hip6tese sob exame'.”

VERBA QUILOMETRAGEM

668.079 IRPF nio deve incidir
sobre o pagamento por
utilizacio de veiculo préprio

para atividades
profissionais

Processual civil. Mandado de
segurangca coletivo. Sentenca

com transito em julgado. Nao
incidéncia de IRPF sobre a verba
quilometragem. Valores depositados
em juizo. Pedido de suspensao dos
pagamentos. A¢des individuais
ajuizadas. 1. A Associagdo Nacional
dos Funcionarios do Banco do
Brasil - ANABB impetrou mandado
de seguranca coletivo em desfavor
do Delegado da Receita Federal

em Brasilia/DF, pretendendo a
declaragdo de inexisténcia de
relacdo juridica, de modo a afastar
aincidéncia de Imposto de Renda
da Pessoa Fisica — IRPF sobre verba
denominada de “quilometragem”,
consistente no reembolso das
despesas aos empregados do

Banco do Brasil pela utilizagdo de
veiculo préprio no desempenho

de atividades afetas ao trabalho.

2. Foi deferida a liminar requerida
na acdo coletiva para determinar

a autoridade impetrada que se
abstivesse de exigir o recolhimento
de imposto de renda sobre a “verba
quilometragem”, determinando ao
Banco do Brasil S/A que depositasse
os referidos valores em conta

a disposic¢ao do juizo, tendo a
mencionada instituicdo financeira
procedido desta forma a partir de
10/1999. Concedida a seguranga, os
autos ascenderam ao Eg. TRF da12
Regido onde a ordem foi estendida
aos substituidos de todo o territério
nacional. O feito transitou em julgado
em 05/20009. 3. A agravante pretende
que seja cassada a decisdo judicial
que, ap6s o transito em julgado do
feito, autorizou o levantamento

dos valores depositados em conta
judicial em favor dos beneficiados,
desde a liminar concedida em
10/1999, sob o fundamento de que
houve ajuizamento de algumas
acdes individuais discutindo a
mesma matéria, o que poderia
ocasionar eventuais pagamentos
em duplicidade. 4. Importa salientar
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EMENTARIO TITULADO

que os valores depositados nos
autos da agdo coletiva decorrem

de importancias descontadas das
remuneracdes dos substituidos e
depositadas em conta judicial pelo
Banco do Brasil em virtude de ordem
judicial com escopo de resguardar

o direito dos beneficiados. Com o
transito em julgado da agdo coletiva,
o levantamento dos referidos
valores a favor dos funcionérios

é medida natural a ser adotada. 5.
Assim, a alegacdo de pagamento em
duplicidade néo procede. A eventual
existéncia de pagamento das verbas
discutidas em relacdo ao mesmo
periodo deve ser demonstrada

pela Fazenda Nacional nas agées
individuais, consoante art. 373, I1,

do CPC. 6. E consabido que, em

face ao disposto no art. 104, do

CDC, nao ha litispendéncia entre
acdo coletiva e acdo individual
sobre o mesmo fato. Além disso,

o periodo relativo a discussdo da
incidéncia indevida do Imposto

de Renda da Pessoa Fisica sobre a
“verba quilometragem"” nas a¢ées
individuais pode ser maior do que

o periodo que em foi reconhecido
no mandado de segurangca coletivo,
uma vez que o mandado de
seguranca nio é substitutivo de
acdo de cobrancga (simula STF n°
269), ndo sendo possivel na acdo
mandamental discutir verbas
anteriores ao seu ajuizamento.
Deste modo, uma vez que na agio

mandamental ha informacées sobre
os créditos dos beneficiarios de
forma individualizada, a Fazenda
Nacional podera juntar prova nos
autos das ac¢des individuais de que
ja ouve pagamento total ou parcial
dos valores em questao, para evitar
o pagamento duplo. 7. Ademais,

a suspensdo dos levantamentos

dos valores depositados em juizo,
passados mais de 08 (oito) anos

da decisdo agravada que negou o
pedido, é medida possivelmente
desprovida de utilidade, sobretudo
diante da decisdo de 20/11/2017,
transcrita na movimentacdo
processual do cumprimento de
sentenga n° 1999.34.00.029289-0,

em que é possivel presumir que

os valores depositados na conta

a disposi¢ao do juizo ja foram
levantados, havendo apenas a
discussdo de saldo remanescente na
conta. 8. Agravo de Instrumento néo
provido.

(TRF -1a. Reg. — Ag. Regimental
em Mand. de Segurancga n. 0048683-
20.2011.4.01.0000 - 8a. T. - Ac.
undnime — Rel.: Juiza Federal
Cleméncia Maria Almada Lima de
Angelo - Fonte: DJ, 14.06.2019).

ISS

668.080 Municipio possui
legitimidade para cobranca
de arrendamento mercantil/
leasing

Processual civil. Tributario.
Embargos a execugdo fiscal. ISS sobre
arrendamento mercantil/leasing.
Remessa do feito pelo STJ para juizo
de retratagao, apés o julgamento do
REsp 1.801.489/PR. Determinacio para
que o Tribunal examine o local em
que situado o estabelecimento com
poder decisério sobre arrendamento
mercantil. Legitimidade ativa. Fatos
geradores de 2004 e 2006. Vigéncia da
LC 116/2003. Municipio onde se situa
adirecdo geral, em que se concentra o
poder de decisdo acerca dos contratos
a serem celebrados. REsp 1.060.210/
SC. Presuncdo relativa de veracidade
da Certidao de Divida Ativa.
Art. 204, CTN, e art. 3°, paragrafo
{inico, LEF. Onus do embargante
de desconstituir a presuncéo de
forma inequivoca. Art. 373, II, CPC.
Precedentes do STJ. Auséncia de
provas. Pericia unilateral e genérica
que ndo demonstram que os atos
decisérios sobre arrendamento
mercantil das operagdes tributadas
se dariam em outra cidade. Auséncia
de provas de recolhimento do tributo
no Municipio da sede do Banco.
Legitimidade ativa do Municipio
exequente verificada. Acérdao
mantido. Juizo de retratacdo nio
exercido.

(TJPR - Embs. de Execugéo Fiscal
n. 0007445-72.2007.8.16.0044 — 1q..
Cém. Civ. - Ac. unénime — Rel.: Des.
Ruy Cunha Sobrinho - Fonte: DJ,
04.11.2020). u
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668.201 ADMINISTRATIVO

CRIME AMBIENTAL

A NECESSIDADE DE REPARAGAQ INTEGRAL DO
DANO AMBIENTAL PERMITE A CUMULAGAO

DAS CONDENAGOES A RECUPERAGAO DA AREA
DEGRADADA E AO PAGAMENTO DE INDENIZAGAO
PELOS PREJUIZO0S CAUSADOS

Superior Tribunal de Justica
Recurso Especial n. 1862873/SP
Orgao Julgador: 2a. Turma

Fonte: DJe, 22.10.2020

Relator: Ministro Francisco Falcao

EMENTA

Administrativo. Ambiental. A¢do civil piiblica. Dano ambiental.
Edificacdo irregular em area de preservacdo. Auséncia de auto-
rizacdo e licencas ambientais imperiosas. Reparacdo integral do
dano ambiental. Medidas para recuperacio e compensacao pelo
periodo em que foram desrespeitadas as normas ambientais. Ca-
bivel a cumulacio das condenacdes in casu. Precedentes. I — Na
origem, trata-se de agdo civil puiblica ajuizada pelo Ministério Pt-
blico Federal contra particulares objetivando que os réus se abs-
tenham de ocupar e explorar as areas de varzea e de preservagao
permanente do imével onde esta situado o “rancho” descrito na
exordial, bem como procedam a recuperacgdo das respectivas are-
as e ao pagamento de indenizacdo ao Fundo de Defesa dos Direi-
tos Difusos. II - O Tribunal Regional Federal da 32 Regido, em grau
recursal, reformou em parte a sentenca que acolheu parcialmente
os pedidos e, ainda que tenha afastado a prescri¢ao incidente so-
bre o pedido indenizatério, e consignado acerca da irregularidade
da edificacdo inserida nos limites de area de preservacio perma-
nente, entendeu pela improcedéncia do respectivo pedido, na
medida em que os réus ja teriam sido condenados a outras obri-
gacoes. III - Nesse diapasdo, o entendimento perfilhado pelo acér-
dao objurgado se encontra em dissonancia com a jurisprudéncia
consolidada desta Corte, segundo a qual, a necessidade de repara-
¢do integral da lesdo causada ao meio ambiente autoriza a cumu-
lacdo das condenacdes postuladas, porquanto, além de devido o
pleito cominatério — a fim de restaurar a area degradada, a inde-
nizacdo in casu ndo corresponde ao dano a ser reparado, mas aos

seus efeitos remanescentes,
reflexos ou transitérios. Vio-
lacdo dos citados dispositivos
da Lei n. 6.938/1981 caracteri-
zada. IV - Em razdo do ébice
da Stimula n. 7/STJ, no entan-
to, esta Corte ndo pode fixar
o devido valor indenizatério,
por demandar revolvimento
do conjunto fatico-probatério
dos autos. V — Recurso espe-
cial provido para determinar
o retorno dos autos ao Tribu-
nal de origem para a fixacdo
do quantum debeatur.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos
em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Segunda Tur-
ma do Superior Tribunal de Justica,
por unanimidade, dar provimento ao
recurso, nos termos do voto do(a) Sr(a).
Ministro(a)-Relator(a).” Os Srs. Minis-
tros Herman Benjamin, Og Fernandes
e Mauro Campbell Marques votaram
com o Sr. Ministro Relator. Ausente,
ocasionalmente, a Sra. Ministra Assu-
sete Magalh3es. Dr(a). Nicolao Dino De
Castro e Costa Neto — Subprocurador-
-Geral da Republica, pela parte recor-
rente: Ministério Publico Federal

Brasilia (DE), 20 de outubro de
2020(Data do Julgamento)

Ministro Francisco Falcdo

Relator

RELATORIO
O exmo. Sr. Ministro Francisco Falcdo
(Relator):

O Ministério Publico do Estado de
Sado Paulo ajuizou agdo civil publica,
posteriormente ratificada pelo Minis-
tério Publico Federal, tendo o Institu-
to Brasileiro do Meio Ambiente e Re-
cursos Naturais Renovaveis — IBAMA
como assistente litisconsorcial, contra
W.E. de P. e TA.M. de P. objetivando que
os réus se abstenham de ocupar e ex-
plorar as areas de varzea e de preser-
vagdo permanente do imével onde esta
situado o “rancho” descrito na exordial,
bem como procedam a recuperacdo
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ACORDAOS EM DESTAQUE -

das respectivas areas e ao pagamento
de indenizacdo ao Fundo de Defesa dos
Direitos Difusos.

A acdo foi julgada parcialmente
procedente, reconhecendo a prescri-
cdo relativa ao pedido indenizatério, e
condenando os réus, em sintese na: (i)
abstencdo de novas edificagoes, bem
como qualquer tipo de exploragdo da
vegetacdo, (ii) recuperacdo da cober-
tura florestal. (iii) construcdo de fossa
séptica e (iv) adesdo ao Programa de
Recuperagao Ambiental, com cadastra-
mento no CAR (fls. 827-867).

O Tribunal Regional Federal da 32
Regido deu parcial provimento as apela-
¢Oes interpostas e a remessa oficial, mo-
dificando parcialmente a sentenca, nos
termos assim ementados (fls. 1.007-1.010):

Constitucional. Agdo civil publica.
Dano ambiental configurado. Ocupa-
cdo e edificacdo em area de preserva-
cdo permanente. Responsabilidade
objetiva e propter rem do possuidor.
Funcéo sdcio ambiental da proprieda-
de. Regularizacdo fundiaria. Impossi-
bilidade. Condenacdo em obrigacao de
fazer e ndo fazer em area de protecdo
equivalente a 100 metros.

— Trata-se de remessa oficial, tida
por interposta, e de recursos de apela-
¢ado interpostos pelo Ministério Publi-
co Federal, pela Unido Federal e pelo
IBAMA contra sentenca proferida pelo
r. Juizo da 4 Vara Federal de Ribeirdo
Preto, em Acédo Civil Publica na qual
foi acolhida parcialmente a pretensao
deduzida pelo Parquet, para indeferir
o pedido de demolicdo da construcdo
existente no local e determinar ao re-
querido: a) que se abstenha de realizar
novas edificagées, corte, exploracdo ou
supressdo de qualquer tipo de vegeta-
¢ado ou de realizar qualquer outra agdo
antrépica na APP, nos 100 metros, me-
didos da borda da calha do leito regular
do Rio Mogi-Guagu, e/ou de nela pro-
mover ou permitir que se promovam
atividades danosas, ainda que parcial-
mente; b) que recupere e recomponha a
cobertura florestal na area consolidada
em APP do imével, mediante o plantio,
racional e tecnicamente orientado, de
esséncias nativas, respeitada a biodi-
versidade local, intercaladas, eventu-
almente, com exéticas, em até 50% da
area total a ser recomposta, com acom-

panhamento e tratos culturais até o
estado do climax; c) que providencie
a recomposicdo da faixa marginal em
5 metros, contados da borda da calha
do leito regular do rio (por se tratar de
imével rural com area inferior a um
modulo fiscal); d) que construa fossa
séptica, no minimo a 15 metros conta-
dos da margem regular do rio, confor-
me recomendacdes técnicas, dentro de
60 dias da intimacao, sob pena de mul-
ta diaria de R$ 100,00; €) que adira ao
Programa de Recuperacdo Ambiental
com o cadastramento do imével no Ca-
dastro Ambiental Rural. Entrementes,
previu a possibilidade de intervencao
na propriedade para execugdo especi-

fica e 0 acompanhamento do processo
de recomposigdo/recuperagao da area
pelo IBAMA.

— Ressalto, de imediato, que, com
relacdo a prescricdo, dada a natureza
juridica do meio ambiente, bem como o
seu carater de essencialidade, as acoes
coletivas destinadas a sua tutela sdo
imprescritiveis (STJ, RESP n° 1120117,
Relatora Eliana Calmon, 2" Turma, DJE
de 19/11/2009).

- O art. 225 da Constituicio Federal
consagrou o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado como di-
reito fundamental, criando o dever de
o agente degradador reparar os danos
causados e estabeleceu o fundamento
de responsabilizacdo de agentes polui-
dores, pessoas fisicas e juridicas. Para
assegurar a efetividade desse direito, a
CF determina ao Poder Publico, entre
outras obrigag6es, que crie espagos ter-
ritoriais e seus componentes a serem
especialmente protegidos em todas as
unidades da Federacao.

- A Constituicdo Federal recepcio-
nou a protecdo anteriormente exis-
tente na esfera da legislacdo ordinéaria,
destacando-se, em especial, a Lei n°
4.771/1965, que instituiu o antigo Codi-

go Florestal. A Lei n° 7.803, editada em
18 de julho de 1989, incluiu um paragra-
fo inico ao art. 2° do Cédigo Florestal
entdo vigente, informando que os limi-
tes definidos como areas de protecdo
permanente (que haviam sido amplia-
dos pela Lei n° 7.511/86), também se
aplicavam as areas urbanas e deveriam
ser observados nos planos diretores
municipais. Ainda que irregularidades
apontadas pelo Ministério Publico fi-
cassem caracterizadas nos termos da
antiga redacdo do Cédigo Florestal
(Lei 4.771/65, com as alteracdes da Lei
7.803/89), é certo que o advento do novo
Cédigo Florestal (Lei 12.651/12) ndo alte-
rou substancialmente a matéria.

— Nos termos do art. 2°, “a", item 5,
da L. 4.771/1965, e arts. 3" e 4, 1, °’c’, da L.
12.651/2012, constituem Area de Preser-
vagdo Permanente as florestas e demais
formas de vegetacdo natural situadas
ao longo dos rios ou de qualquer curso
dagua desde o seu nivel mais alto, em
faixa marginal, cuja largura minima sera
de 100 (quinhentos) metros para os cur-
sos dagua que tenham de 50 (cinquenta)
a200 (duzentos) metros de largura.

- Comrelagdo a tutela ambiental, se
aplica a responsabilidade objetiva, ou
seja, ndo ha espaco para a discussao de
culpa, bastando a comprovacao da ati-
vidade e o nexo causal com o resultado
danoso. Tal responsabilizacdo encon-
tra fundamento nos artigos 4, VII, c/c
14, §1°, ambos, da Lei n° 6.938/81.

— Quanto ao cometimento de danos
ambientais e ao dever de repara-los,
tem-se que as obrigacdes decorrentes
de eventuais prejuizos ou interferén-
cias negativas ao meio ambiente sdo
propter rem, possuindo carater aces-
soério a atividade ou propriedade em
que ocorreu a poluicdo ou degradagao.
O simples fato de o novo proprietario/
possuidor se omitir no que tange a
necessaria regularizacdo ambiental é
mais do que suficiente para caracteri-
zar o nexo causal.

— A Constituicdo Federal estabelece
que “a propriedade atendera a sua fun-
¢do social” (art. 5°, inciso XXIII) e que o
Cédigo Civil assinala que ‘o direito de
propriedade deve ser exercido em con-
sonancia com as suas finalidades eco-
némicas e sociais e de modo que sejam
preservados, de conformidade com o es-
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- ADMINISTRATIVO

tabelecido em lei especial, a flora, a fau-
na, as belezas naturais, o equilibrio ecol6-
gico e o patriménio histdrico e artistico,
bem como evitada a polui¢do do ar e das
aguas” (artigo 1.228, § 1', da Lei 10.406/02).

- N&o se pode negar, portanto, que
a funcéo social da propriedade s6 é ob-
servada se utilizada de forma racional,
com a preservacdo do meio ambiente,
e se atendidos os objetivos previstos
na legislacdo para cada tipo de area
protegida. Desrespeitar uma area de-
finida como de Preservagdo Perma-
nente, construindo-se, por exemplo,
um imével no local protegido, signifi-
ca descumprir sua fungdo ambiental,
o que é suficiente para caracterizar o
dano ao meio ambiente. Tal prejuizo sé
pode ser reparado com a destruicdo do
imével erguido em local indevido, o que
possibilitara a regeneracio natural da
vegetacdo originariamente existente
e garantird o retorno da funcao sécio
ambiental daquela propriedade.

— A controvérsia diz respeito em
verificar se os apelados sdo possuido-
res de imével, situado na margem do
Rio Mogi Guacu, consistente em lote
no qual houve edificagées irregulares,
dentro de area de preservacido perma-
nente, sem licenca ou aprovacdo dos
6rgdos estatais competentes, que in-
terferem e impedem a regeneragao na-
tural da flora e fauna. Apés anélise do
conjunto probatério, ndo ha dividas da
existéncia de edificacées as margens
do Rio Mogi Guagu, dentro da area de
preservacgao permanente e, consequen-
temente, da ofensa ao meio ambiente.

- Em que pese a constituciona-
lidade do art. 61-A, da Lei Federal n°
12.651/2012, este s se aplica a iméveis
rurais devidamente inscritos no CAR
e com uso agrossilvipastoril, de ecotu-
rismo e de turismo rural consolidados,
0 que nao é o caso dos autos (STJ, AI-
RESP n’ 1495757, Relator Francisco Fal-
cdo, 2' Turma, DJE de 12/03/2018 - STJ,
AIRESP n’ 1419098, Relator Assusete
Magalhaes, r Turma, DJE de 21/05/2018).

— Tendo em vista que as edificacées
em questdao promovem a supressao
da vegetacao local, impedem a recom-
posicdo ambiental e estdo localizadas
em area de preservacdo permanente,
os apelados devem ser compelidos a
demoli-las/remové-las.

—Na&o ha que se falar em construgao
de fossa séptica no local.

— Com relagdo a indenizacéo, con-
siderando as varias obrigacdes a que
foram os réus condenados, cujas des-
pesas correrdo sob suas responsabili-
dades, deixo de fixa-la.

— A alegacdo do IBAMA de que ndo
cabe a ele acompanhar o processo de
recomposicao e de recuperacdo nio me-
rece prosperar, haja vista tratar-se de
competéncia do 6rgao estadual. A com-
peténcia do estado membro néo exclui
a competéncia comum de outros 6rgios
e entidades da Unido de realizar a fisca-
lizacdo dos empreendimentos causa-
dores de danos ambientais, devendo
existir a cooperagdo entre os entes com
vistas a protecdo do meio ambiente.

- Remessa oficial e apelacées par-
cialmente providas para afastar a ocor-
réncia da prescricao relativa a indeniza-

¢do pelo dano ambiental e condenar os
réus: a) ao cumprimento da obrigacdo
de nido fazer consistente em abster-se
de ocupar e explorar as areas de varzea
e de preservagao permanente do imével
onde esta situado, e/ou nelas promover
ou permitir que se promovam ativida-
des danosas, ainda que parcialmente; b)
ao cumprimento da obrigacao de fazer
consistente em demolir a 4rea construi-
da nas areas de varzea e de preservacao
permanente de 100 (cem) metros, e ndo
previamente autorizadas pelos érgios
ambientais, providenciando, ainda, a
retirada de todo o entulho para local
aprovado pelo 6rgdo ambiental, no
prazo de 30 dias; ¢) ao cumprimento da
obrigacdo de fazer consistentes em re-
cuperar as areas de varzea e recompor
a cobertura florestal da area de preser-
vagdo permanente do imével onde esta
situado o imével, no prazo de 6 (seis)
meses, pelo plantio racional e tecnica-
mente orientado de espécies nativas e
endémicas da regido, com acompanha-

mento e tratos culturais, pelo periodo
minimo de 2 (dois) anos, em conformi-
dade com projeto técnico a ser subme-
tido e aprovado pelo érgdo ambiental
competente, marcando-se para apre-
sentacdo do projeto junto aquele 6rgio
o prazo de 90 (noventa) dias apés a inti-
macao, elaborado por profissional habi-
litado por 6rgio ambiental competente,
em que constem as etapas da obrigacdo
e os respectivos prazos de execucdo que
nao devera exceder 120 (cento e vinte)
dias apés a ordem de execugdo; e d)
excluir da condenacdo a obrigacdo da
construcdo de uma fossa séptica.

Assim, em sintese, o acérdao recorri-
do, apesar de afastar a prescri¢do no to-
cante ao pedido indenizatério, o afastou,
a consideracdo de que os réus ja teriam
sido condenados a varias outras obriga-
¢oes e, ainda, excluiu da condenacdo a
obrigacao de construir fossa séptica.

O Ministério Publico Federal inter-
pOs recurso especial, com fulcro no art.
105, 111, a, da Constitui¢do Federal, ale-
gando, em sintese, violacdo dos arts. 4°,
VII, e 14, § 1°, da Lei n. 6.938/1981, sob o
fundamento de que aquele que pratica
danos ao meio ambiente sdo impostas,
pela legislacdo referida, obrigacoes
tanto de recuperar a degradacéo prati-
cada como de indenizar os danos cau-
sados, no que a pretendida indeniza¢ado
se mostra cabivel.

Sem contrarrazdes.

Apresentado parecer do Ministério
Publico Federal pelo provimento do re-
curso especial (fls. 1.080-1.087).

E o relatério.

VOTO
O exmo. Sr. Ministro Francisco Falcdo
(Relator):

Em relacdo a irresignacdo do re-
corrente — apontada ofensa dos arts.
40, VII, e 14, § 1°, da Lei n. 6.938/1981, o
Tribunal a quo, na fundamentacio do
decisum, assim firmou entendimento
(fls. 1.004-1.005):

Ainda que irregularidades aponta-
das pelo Ministério Publico ficassem
caracterizadas nos termos da antiga re-
dacdo do Codigo Florestal (Lei 4.771/65,
com as alteragées da Lei 7.803/89), é cer-
to que o advento do novo Cdédigo Flo-
restal (Lei 12.651/12) ndo alterou subs-
tancialmente a matéria, continuando
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ACORDAOS EM DESTAQUE -

a prever como area minima de conso-
lidacdo de uma APP a distancia de 100
(cem) metros, para os cursos dagua que
tenham de 50 (cinquenta) a 200 (duzen-
tos) metros de largura (como é o caso
do Rio Mogi Guacu).

Cumpre ressaltar que esta regra é
aplicavel tanto a iméveis localizados
em area rural quanto urbana. Assim,
irrelevante a discussdo se a area em
questdo é rural ou urbana, ja que a me-
tragem a ser observada é a mesma para
ambas as situagdes.

Portanto, sob qualquer 6ética, resta
patente que os apelados ocupam inde-
vidamente area de preservacao perma-
nente, o que caracteriza dano ao meio
ambiente em razado do 6bice a regene-
racdo natural ao local. E ndo sendo area
passivel de regularizacdo fundiaria ou
ambiental, a faixa nao edificavel a ser
considerada é aquela prevista no Codi-
go Florestal, ou seja, de 100 (cem) me-
tros, para os cursos dagua que tenham
de 50 (cinquenta) a 200 (duzentos) me-
tros de largura.

Tendo em vista que as edificacoes
em questdo promovem a Supressio
da vegetacao local, impedem a recom-
posicdo ambiental e estdo localizadas
em area de preservacdo permanente,
os apelados devem ser compelido a
demoli-las/remové-las.

Nesse sentido, também nédo ha que
se falar em construcéo de fossa séptica
no local.

Com relacéo a indenizagéo, conside-
rando as varias obrigacoes a que foram
os réus condenados, cujas despesas

Informacao
segura.

Inteligente.

correrdo sob suas responsabilidades,
deixo de fixa-la.

Consoante se verifica dos excertos
reproduzidos do aresto vergastado, o
Tribunal de origem, apesar de consig-
nar acerca irregularidade na ocupacio
de area de preservacdo permanente,
com consideravel degradacio em razao
do ébice a regeneragdo natural ao local,
entendeu pela improcedéncia do pedi-
do indenizatério requerido, sob o ar-
gumento de que a parte ré ja teria sido
condenada a outras obrigagdes.

A faixa nao edificavel a
ser considerada é aquela
prevista no cédigo, ou
seja, de 100 metros para
os cursos d'agua (de 50
a 200m de largura)

Ora, neste particular, o acérddo ob-
jurgado se encontra em dissonancia
com o entendimento consolidado desta
Corte, segundo o qual, a necessidade de
reparacao integral da lesdo causada ao
meio ambiente autoriza a cumulacdo
das condenacdes postuladas, porquan-
to, além de necessaria a reparacdo da
area degradada pela edificacdo irregu-
lar, a indenizacdo pecuniaria in casu
ndo corresponde ao dano a ser repara-
do, mas aos seus efeitos remanescen-
tes, reflexos ou transitérios.

Nesse sentido, os seguintes julga-
dos desta Corte:

Didrio

Processual civil. Agdo civil pabli-
ca. Dano ambiental. Possibilidade de
cumulacdo de obrigacdo de fazer (re-
paracgdo da area degradada) e de pagar
quantia certa (indenizagao).

1. A jurisprudéncia do STJ esta fir-
mada no sentido de que a necessidade
de reparacdo integral da lesdo causada
ao meio ambiente permite a cumulagdo
de obrigacdes de fazer e indenizar

2. Com efeito, a cumulacdo de obri-
gacdo de fazer, ndo fazer e pagar nio
configura bis in idem, porquanto a in-
denizacdo ndo é para o dano especifi-
camente ja reparado, mas para os seus
efeitos remanescentes, reflexos ou tran-
sitérios, com destaque para a privagado
temporaria da fruicdo do bem de uso
comum do povo, até sua efetiva e com-
pleta recomposicao, assim como o retor-
no ao patrimonio publico dos beneficios
econdmicos ilegalmente auferidos.

3. Agravo Interno néo provido.

(Agint no REsp 1770219/MG, Rel
ministro Herman Benjamin, segun-
da turma, julgado em 23/05/2019, DJe
19/06/2019)

Processo civil. Ambiental agravo in-
terno no recurso especial. Possibilidade
de reparacdo total da area degradada.
Pedido indenizatério indeferido. Revi-
sdo. Impossibilidade. Simula 7/STJ.

1. Tratando-se de casos de danos
ambientais, é perfeitamente possivel a
cumulacdo de indenizagdo em conjun-
to com obrigacdo de fazer, entretanto
isso nédo é obrigatdrio, e estd adstrito
a possibilidade ou nao de recuperacio
total da area degradada.

Indistria& Comércio

Jornalismo confiavel.

Desde 1976.

Acompanhe o

u icentrevista

Didrio nas redes

sociais.
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B o

2. No caso, conclusdo diversa da
apresentada pela Corte de origem, a
respeito do dever de indenizar o dano
ambiental, demanda o reexame do con-
texto fatico-probatdria dos autos, o que
encontra ébice na Simula 7 do STJ.

3. Agravo interno néo provido.

(Agint no REsp 1581257/SC, Rel
Ministro Benedito Gongalves, primei-
ra turma, julgado em 07/02/2019, DJe
12/02/2019)

Administrativo e ambiental. Acdo
civil puiblica. Desmatamento de vege-
tacdo nativa. Danos causados ao meio
ambiente. Arts. 4°, vii, e 14, § 1°, da lei
6.938/1981 e art. 3° da lei 7.347/1985.
Responsabilidade civil. Cumulagado de
obrigacao de fazer (restauracdo da area
degradada) e de pagar quantia certa
(indenizagao). Possibilidade.

1. Cuida-se, na origem, de Agao Civil
Puablica proposta pelo Ministério Pa-
blico do Estado do Rio Grande do Sul,
objetivando a reparagdo integral dos
danos causados pelo desmatamento de
vegetacdo nativa.

2. O Tribunal local confirmou a sen-
tenca de primeira instancia, que julgou
parcialmente procedente a agido para
condenar os requeridos a obrigacdo de
recuperar o dano causado, mas julgou
impossivel a cumulacdo entre obriga-
¢ao de fazer e indenizar.

3. Insurge-se o Parquet Estadual,
nas razoes do Recurso Especial, contra
a parte do acérdao recorrido que inde-
feriu o pedido de cumulagao de repara-
¢do do dano ambiental com indeniza-
¢ao pelos prejuizos causados.

4. A jurisprudéncia do STJ esta
firmada no sentido da viabilidade,
no ambito da Lei 7.347/85 e da Lei
6.938/81, de cumulacdo de obrigacdes
de fazer, de ndo fazer e de indenizar
(REsp 1.145.083/MG, Rel. Ministro Her-
man Benjamin, Segunda Turma, DJe
4.9.2012; REsp 1.178.294/MG, Rel. Minis-
tro Mauro Campbell Marques, Segun-
da Turma, DJe 10.9.2010; AgRg nos EDcl
no Ag 1.156.486/PR, Rel. Ministro Arnal-
do Esteves Lima, Primeira Turma, DJe
27.4.2011; REsp 1.120.117/AC, Rel. Ministra
Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe
19.11.2009; REsp 1.090.968/SP, Rel. Mi-
nistro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe
3.8.2010; REsp 605.323/MG, Rel. Minis-
tro José Delgado, Rel. p/ Acérdao Mi-

nistro Teori Albino Zavascki, Primeira
Turma, DJ 1710.2005; REsp 625.249/PR,
Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Tur-
ma, DJ 31.8.2006, entre outros).

5. Nao se emprega norma ambiental
de cunho material superveniente a épo-
ca dos fatos aos processos em curso, seja
para proteger o ato juridico perfeito, os
direitos ambientais adquiridos e a coisa
julgada, seja para evitar a reducéo do pa-
tamar de protecdo de ecossistemas fra-
geis sem as necessarias compensacoes
ambientais. No mesmo sentido: Agint
no REsp 1389.613/MS. Ministra Assu-
sete Magalhdes. Segunda Turma. DJe
27/6/2017; AgInt no REsp 1.381.085/MS.

Ministro Og Fernandes. Segunda
Turma. DJe 23/8/2017; REsp 1.381.191/SP,
Relatora Ministra Diva Malerbi (desem-
bargadora convocada TRF 32 Regido),
Segunda Turma, Julgado em 16/6/2016,
DlJe 30/6/2016; EDcl no REsp 1.381.341/
MS, Rel. Min. Humberto Martins, DJe
de 27/8/2015; Agint no AREsp 910.486/
SP, Rel. Ministro Herman Benjamin, Se-
gunda Turma, DJe 18/4/2017, e Aglnt no
AREsp 826.869/PR, Ministro Francisco
Falcdo, Segunda Turma, DJe 15/12/2016.

6. Recurso Especial provido, para re-
conhecer a possibilidade de cumulacdo
de indenizag¢do pecuniaria com as obri-
gacoes de fazer voltadas a recomposi-
¢do in natura do bem lesado, devolven-
do-se os autos ao Tribunal de origem
para a fixacdo do quantum debeatur.

(REsp 1676459/RS, Rel. Ministro
Herman Benjamin, segunda turma, jul-
gado em 08/02/2018, DJe 08/03/2019)

Todavia, considerando a impossi-
bilidade da anélise, por esta Corte, do
acervo probatdrio dos autos, ante o ébi-
ce sumular n. 7 do STJ, o valor indeni-
zatério devera ser fixado pelo Tribunal
a quo, em atengdo aos danos ocasiona-
dos e aos principios da proporcionali-
dade e razoabilidade.

Ante o exposto, dou provimento ao
recurso especial para determinar o re-
torno dos autos ao Tribunal de origem
para a fixacdo do quantum debeatur.

E o voto.

SUSTENTAGAO ORAL

Dr(a). Nicolao Dino de Castro e
Costa Neto - Subprocurador-Geral da
Republica, pela parte recorrente: Mi-
nistério Publico Federal

CERTIDAO

Certifico que a egrégia segunda tur-
ma, ao apreciar o processo em epigrafe
na sessao realizada nesta data, proferiu
a seguinte decisdo:

‘A Turma, por unanimidade, deu
provimento ao recurso, nos termos do
voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a).”

Os Srs. Ministros Herman Benja-
min, Og Fernandes e Mauro Campbell
Marques votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Ausente, ocasionalmente, a Sra. Mi-
nistra Assusete Magalh3es. u

668.202 (gf%) CIviL

RESPONSABILIDADE OBJETIVA

FRAUDE DE FUNCIONARIO CONFIGURA FORTUITO
INTERNO QUE NAO AFASTA RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DE CONCESSIONARIA POR DANOS

CAUSADOS A TERCEIROS

Superior Tribunal de Justica
Recurso Especial n. 1765794/PR
Orgao Julgador: 4a. Turma
Fonte: DJe, 12.11.2020

Relator: Ministro Luis Felipe Salomdo
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ACORDAOS EM DESTAQUE -

EMENTA

Agravo interno em agravo em recurso especial. A¢do de indeni-
zacao por danos materiais e morais. Fraude em venda de veiculo.
Responsabilidade civil objetiva da concessionaria por ato de seu
funcionario. Emissdo de nota fiscal de venda sem confirmacao de
transferéncia bancaria. Auséncia de prova de culpa exclusiva da
vitima ou de terceiro. Incidéncia da teoria do risco profissional ou
empresarial. Fortuito interno que nao afasta o nexo causal. Dosi-
metria do valor da indenizacdo. Ponderacao da culpa concorrente
da vitima e de terceiros. Negligéncia na negociacdo. Indenizacéo
reduzida. Revolvimento do conjunto fatico e probatério dos au-
tos. Simula 7 do STJ. Dissidio jurisprudencial prejudicado. Recur-
so especial ndo conhecido. Agravo interno desprovido. 1. O exame
da pretensao recursal de reforma do v. acérdao recorrido exigiria
a alteracdo das premissas fatico-probatérias estabelecidas pelo
acérdao recorrido, o que é vedado em sede de recurso especial,
nos termos do enunciado da Simula 7 do STJ. Dissidio jurispru-
dencial prejudicado. 2. Agravo interno nao provido.

ACORDAO
Vistos e relatados estes autos em que
sdo partes as acima indicadas, acordam
os Ministros da quarta turma do Supe-
rior Tribunal de Justica, por unanimi-
dade, negar provimento ao recurso, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Raul Aratjo, Ma-
ria Isabel Gallotti, Antonio Carlos Fer-
reira e Marco Buzzi votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro
Marco Buzzi.

Brasilia, 26 de outubro de 2020.

Ministro Luis Felipe Salomao

Relator

RELATORIO
1. Cuida-se de agravo interno interposto
por R. M. B. contra decisdo monocratica
(fls. 672-680) que ndo conheceu recurso
especial, sob o fundamento de que, no
caso concreto, a suposta violagdo a lei
federal demandaria a incursao no acer-
vo fatico-probatério, o que ndo se admite
em sede de recurso especial (Simula 7 do
STJ), declarando que o dissidio jurispru-
dencial resultaria, entdo, prejudicado.
Em suas razdes recursais (fls. 685-
712), 0 agravante aponta a inexisténcia
zada pela Unilever do Brasil em prol
da concessionéria Center Automoéveis
Ltda. (mov. 1.10), ndo foi creditado na

conta bancéria da empresa, o que mo-
tivou a apelada a cancelar a venda e a
nota fiscal em 16/01/2014 e ndo entregar
o veiculo ao autor.

Em suma, pela negociacdo havida o
autor pagou R$94.000,00 para a pessoa
dedo 6bice supra indicado e repisa seus
argumentos de haver ofensa ao dispos-
to nos arts. 186, 927 e 945 do CCB, art. 14
do CDC, reapresentando o dissidio que
invocou originalmente.

Requer, ao final, a reconsideracdo
ou a reforma da decisdo pela Turma
Julgadora.

Contraminuta de agravo interno foi
apresentada as fls. 716-726.

E o relatério.

VOTO
2. Cinge-se a controvérsia a existéncia
de julgamento equivocado pelo Tribu-
nal de origem que deu ganho de causa
ao ora agravante, mas reduziu equi-
tativamente o valor da indenizacao,
considerando que as provas dos autos
revelaram haver culpa concorrente de
terceiros (estelionatéarios) e da prépria
vitima dando ensejo a que o golpe fosse
aperfeicoado, elementos sem os quais,
entendeu o Tribunal de origem, o pre-
juizo nio teria ocorrido.

Em suas razdes recursais (fls. 457-
474), apontou o agravante, além de dis-

sidio jurisprudencial, haver ofensa ao
disposto nos arts. 186, 927 e 945 do CCB,
art. 14 do CDC, argumentando, em sin-
tese, que: (1) o acérdéo reformou a sen-
tenca de improcedéncia, conferindo
parcial procedéncia ao pedido de danos
materiais e mantendo a improcedéncia
da condenagdo em danos morais, em
razdo da negligéncia dos prepostos da
sociedade empresaria, que induziram
o recorrente a ser vitima de esteliona-
tarios na operacdo de compra de ve-
iculo em janeiro de 2014; (2) o valor da
indenizacdo foi menor que a extensido
dos prejuizos experimentados, uma
vez que o Tribunal de origem entendeu
haver culpa concorrente da conces-
sionaria com os estelionatarios, uma
vez que aquela emitiu a nota fiscal em
nome do recorrente, mesmo sem haver
a confirmacao de pagamento do prego
do veiculo, conduta que induziu o re-
corrente a efetuar o depésito do valor
de R$94.000,00 na conta corrente de
um dos golpistas; (3) a condenacao foi
de apenas metade do valor do prejui-
zo experimentado pelo recorrente; (4)
existem precedentes na jurisprudén-
cia, no entanto, em casos similares, em
que a concessiondria foi considerada
Unica responsavel pelo evento de ven-
da simulada de veiculo em razio de um
golpe aplicado por estelionatérios; (5) a
conduta da concessiondria foi a causa
determinante do dano; (6) os danos mo-
rais ndo demandam comprovacido em
casos como o presente; (7) sendo o caso
de responsabilidade objetiva, a recorri-
da deveria ter sido condenada a pagar
integralmente os danos materiais e
morais pleiteados.

De outra parte, acérddo recorrido
consignou o seguinte sobre os temas
devolvidos ao exame (fls. 400-418):

“Do que se apura dos autos, o autor
se deparou com um anuncio no site
Mercado Livre (www.mercadolivre.
com.br), postado por E. S., que oferecia
um veiculo Ford Fusion Ecobost, Ti-
tanium, ano/modelo 2013/2014 por R$
94.000,00 (noventa e quatro mil reais).
O autor manifestou interesse na aqui-
si¢do do veiculo por meio do indicado
site e recebeu ligacdo de Evandro que
informou possuir uma carta de crédito
sorteada, mas que precisava vende-la
porque estava em processo de separa-
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¢ao judicial e ndo queria que o valor
integrasse eventual partilha. O negécio
foi firmado pelo autor e o Sr. Evandro
via telefone onde acordaram que pela
carta de crédito “sorteada”’ o autor pa-
garia a importancia de R$ 94.000,00.
Depois deste primeiro contato, o ape-
lante foi direcionado a tratar com a
sra. D. B, que se disse subordinada do
sr. Evandro, referindo-se a este como
diretor na empresa Unilever do Bra-
sil. A partir de entdo, pelo periodo de
07/01/2014 até 16/01/2014, a sra. Daniela,
através do email daniela.bittencourt@
unileverdobrasil.com.br tratou com o
vendedor da empresa requerida, Sr. G.,
a compra e venda do veiculo. A comuni-
cacdo foi feita por mensagem eletrdni-
ca com encaminhamento de cépia para
o autor através do email mbendlin@
ibest.com.br (mov. 1.7 a 1.10). Para a con-
cretizacdo do negdcio o autor repassou
todas as informacées e seus documen-
tos pessoais a Sra. D. B.

Daniela fez o cadastro do autor jun-
to a Ford Center, registrou o seu e-mail
(d.b@unileverdobrasil.com.br) como
meio de comunicagdo com o autor Ro-
drigo (mov. 1.8) e apresentou ao autor
e a Concessionaria Ford a “Declaracdo
para fins Comerciais” (mov. 1.9): (..) A
pessoa de D. também apresentou um
comprovante de transferéncia de va-
lores da Unilever a Ford (via TED), no
valor de R$ 117.900,00 e com data de
15/01/2014 (mov. 1.10): (..) Em razdo dos
documentos recebidos, a concessiona-
ria/apelada emitiu a Nota Fiscal ele-
trénica de venda de veiculo novo em
15/01/2012, as 10ho2min, onde constou
o nome do comprador R. M. B, o valor
do bem R$ 117.900,00 e a forma de pa-
gamento como depdsito bancario e, ao
final, em informacdes complementa-
res constou o nome do vendedor Ford
(G.PR. Jr), identificacdo do veiculo,
venda sem reserva de dominio e sem
alienacgdo fiduciaria e como e-mail do
cliente d.b (aunileverdobrasil.com.br
(mov. 1.5) (...) O autor, ap6s receber todos
esses documentos por email encami-
nhado pela Sra. D., depositou a impor-
tancia acordada de R$94.000,00 para o
favorecido indicado pelo vendedor E. S.
na “Declaracdo para Fins Comerciais”
(mov. 1.9), em conta bancaria de titulari-
dade do Sr. J. B. da S. Jr,, que seria filho

de Evandro (mov.1.9): (...) Ocorre que o
valor de R$ 117.900,00 objeto da TED re-
ali E.S. e este, em contrapartida, repas-
saria a quantia de R$ 117.900,00 referen-
te a uma carta de crédito contemplada
para a concessionaria Ford Center que,
por sua vez, venderia para o autor um
veiculo Ford Fusion.

N&o existe controvérsia nos autos
acerca da existéncia da relagdo juridi-
ca havida entre as partes e os terceiros,
uma vez que restou inconteste que o
autor, apds negociar a compra de uma
carta de crédito de automoével, forma-
lizou o pedido de compra do veiculo
Ford Fusion junto a um preposto da
concessionaria requerida, todavia o ve-
iculo néao lhe foi entregue em virtude
da auséncia do pagamento.

Da responsabilidade civil.

Para restar caracterizado o dever
de indenizar por parte do requerido
devem estar presentes os elementos
da responsabilidade civil, quais sejam:

a conduta, o dano e o nexo causal, nos
termos dos artigos 186 e 927 do Cédigo
Civil, respectivamente: (...) No caso em
apreco, a conduta da requerida igual-
mente deve ser analisada independen-
temente de culpa, na medida em que
incide no caso a responsabilidade obje-
tiva prevista no artigo 14 do Cédigo de
Defesa do Consumidor: (...)

De acordo com o citado diploma
legal o fornecedor responde objetiva-
mente pelos danos decorrentes dos
servicos prestados, “tendo em vista
especialmente o fato de vivermos, hoje,
em uma sociedade de producao e de
consumo em massa, responsavel pela
despersonalizacdo ou desindividuali-
zacdo das relacbes entre produtores,
comerciantes e prestadores de servi-
¢os, em um polo, e compradores e usu-
arios de servico, no outro”. A concessio-
naria Ford Center também responde
pelo dano causado por seu funcionario

nos termos do artigo 932, inciso III, do
Cédigo Civil reza:

(...) A matéria é objeto da Stimula n’
341 do Supremo Tribunal Federal se-
gundo a qual “é presumida a culpa do
patrdo ou comitente pelo ato culposo
do empregado ou preposto”.

Como visto, a negociacao realizada
foi angularizada e envolveu o autor, o
terceiro suposto titular de uma carta
de crédito e a empresa ré.

Para a efetivacdo da venda do veicu-
lo o funcionério da requerida manteve
contato direto através de mensagens
eletrénicas com a pessoa de D. e rece-
beu desta a documentacéo exigida para
a formalizacdo da venda do veiculo.

Era dever da ré, através de seus
funcionérios, seja do vendedor, seja do
departamento financeiro, certificar-se
da regularidade e da idoneidade da do-
cumentacdo recebida, em especial da
transferéncia do valor de R$ 117.900,00,
para somente depois emitir a nota fis-
cal de venda do veiculo.

Note-se que toda a documentacido
foi encaminhada a apelada (Coépia de
CNH, comprovante de endereco e pa-
gamento via TED) e de posse destes
documentos o departamento financei-
ro da apelada emitiu o pedido de ven-
da de veiculo e nota fiscal eletrénica.
Neste sentido foram os depoimentos
e testemunhos prestados em audién-
cia, evidenciando que sem confirmar
o recebimento da TED, o departamen-
to financeiro da apelada emitiu a nota
fiscal de venda do veiculo (audiéncia
de instrucdo, mov. 73.1): (..) A conces-
sionaria apelada emitiu o pedido de
venda de veiculo e a NF-e 207.664 de
venda de veiculo em nome do autor em
15/01/2014, antes de confirmar que o va-
lor da TED efetivamente havia sido cre-
ditado em sua conta corrente (mov. 1.5).

Ao contrério do alegado pelo repre-
sentante e pela testemunha da ré em
audiéncia, a emissao da nota fiscal de
venda faz prova de quitagdo do prego,
pois trata-se de um documento com to-
dos os requisitos do art. 320 do Cédigo
Civil.

Ao emitir a nota fiscal de venda a
empresa ré deu a venda do veiculo por
concretizada, o que motivou o autor a
repassar para o a pessoa de E. a quantia
de R$ 94.000,00.
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Os funcionarios da empresa ré agi-
ram com negligéncia ao finalizarem a
venda do veiculo sem se certificar que o
valor repassado via TED fora creditado
na conta bancaria. A apelada é uma em-
presa que atua no comércio de veiculos
e estd acostumada com transagoes ban-
carias, o que permite afirmar que a nota
fiscal de venda néo deveria ter sido emi-
tida a partir do recebimento por email de
uma cépia do TED. A confirmacdo do ne-
gbcio somente poderia ter sido feita apds
a certeza do crédito em conta bancaria.

Note-se que a testemunha arrolada
pela requerida confirmou que a emis-
sdo da nota fiscal da forma como reali-
zada nédo corresponde ao procedimento
padrdo de uma negociagido com pesso-
as fisicas, como é o caso em questdo em
que o veiculo foi vendido para o autor.

O fato de ser possivel cancelar a
nota fiscal ndo exime a ré de responsa-
bilidade.

O cancelamento da nota fiscal tra-
ta-se de um procedimento interno da
ré e com fins contabeis e tributarios,
mas perante o autor a venda havia se
concretizado, tanto que em seu depoi-
mento ele fez referéncia ao fato de ter
sido parabenizado na concessionaria
pela aquisicdo do veiculo (tocaram si-
ninho e abriram champagne).

A emissdo da nota fiscal fez por con-
tribuir para que o autor acreditasse no
recebimento da integralidade do valor
pela concessiondria, até por constar na
nota fiscal a forma de pagamento (de-
posito) e realizasse o depésito em favor
de J.B.da S. Jr. no valor de R$ 94.000,00,
também em 15/01/2014 (mov. 1.3).

A pratica de um delito de esteliona-
to por terceiros (E., D. e J. B.), ndo confi-
gura culpa exclusiva de terceiro e ndo
exime a responsabilidade da ré.

Isto porque, além de responder pelo
ato culposo de seu funcionério, a em-
presa requerida igualmente responde
de forma objetiva perante o consumi-
dor e com base na teoria do risco pro-
fissional.

A respeito da teoria do risco pro-
fissional ou empresarial ensina Sérgio
Cavalieri Filho: A teoria do risco, que
antes era aplicada com base na cons-
trucdo doutrindria e jurisprudencial,
foi recepcionada pelo Cddigo Civil
como norma geral em seu art. 927, para-

grafo Ginico, ndo se limitando mais aos
casos esparsos previstos na legislacdo
extravagante.

Sérgio Carlos Covello anotou que
“a teoria do risco profissional, iniciada
por Josserand e Saleilles e sustentada,
no direito patrio, por varios juristas,
funda-se no pressuposto de que a res-
ponsabilidade civil deve sempre recair
sobre aquele que extrai maior lucro da
atividade que deu margem ao dano -
“ubi emolumentum ibi onus”. 3 Sob a
6tica da teoria do risco profissional, os
fornecedores de produtos ou servigos
ficam obrigados a indenizar os danos
causados aos clientes e terceiros inde-
pendentemente da perquiri¢do sobre
a existéncia de acdo ou omissdo negli-
gente, imprudente ou impericia.

Ora, quem extrairia maior lucro
com a venda do veiculo era a empresa
ré, de sorte que se houve a pratica de
uma fraude por terceiros, o sucesso

Considera-se que o caso
de fraude de terceiros
contra empresa configura
hipétese de caso fortuito
interno a ndo romper o
nexo de causalidade

da empreitada criminosa deveu-se, em
parte consideravel, ao agir dos funcio-
narios da ré que finalizaram a venda do
veiculo ante de confirmar o recebimen-
to da quantia objeto de transferéncia
bancéaria e, assim agindo, levaram o
autor a fazer o repasse de dinheiro aos
fraudadores.

Subsidiariamente, deve-se conside-
rar que o caso de fraude de terceiros
contra empresa configura hipétese de
caso fortuito interno a ndo romper o
nexo de causalidade, conforme reco-
nhecido pelo STJ em relacdo as insti-
tui¢Ges financeiras na Simula 479:

As instituicoes financeiras respon-
dem objetivamente pelos danos gera-
dos por fortuito interno relativo a frau-
des e delitos praticados por terceiros
no ambito de operagdes bancarias.

A requerida néo fez prova de que o
autor participou da fraude ou que agiu
em conluio com terceiro.

Logo, ndo ha que se cogitar de ex-
clusdo de responsabilidade por ato de
terceiro ou de ndo aplicacdo da teoria
do risco profissional. Da culpa concor-
rente da vitima.

O reconhecimento da responsabili-
dade da empresa apelada com base no
agir culposo de seus funcionarios e com
base na responsabilidade objetiva, ndo
afasta a culpa concorrente do autor.

O autor é corresponsavel pela perda
financeira experimentada em razio de
ter optado por adquirir um carro anun-
ciado em site de internet por valor sabi-
damente abaixo de preco de mercado.

Em seu agir o autor descuidou-se de
perquirir sobre a identidade das pes-
soas com as quais negociou, ndo con-
firmou o alegado vinculo profissional
com a empresa Unilever, nao se certifi-
cou da existéncia e idoneidade da carta
de crédito, aceitou fazer o pagamento
em conta de terceiro.

O Cédigo Civil dispde em seu artigo
945:

Artigo 945 Se a vitima tiver con-
corrido culposamente para o evento
danoso, a sua indenizagdo serd fixada,
tendo-se em conta a gravidade de sua
culpa em confronto com a do autor do
dano.

Nos termos do artigo 945, do Cédigo
Civil, caso a vitima tenha concorrido
para a ocorréncia do evento danoso,
dever-se-a levar em conta, quando do
arbitramento da indenizacéo, a gravi-
dade da culpa da vitima em confronto
com a do autor do dano.

No mesmo sentido, a doutrina dis-
poe que em casos de concorréncia dos
atos culposos da vitima e do autor, “a
culpa de um ndo extingue a do outro,
mas a conduta de ambos sera valora-
da para se estabelecer a proporcao do
dano que cada um devera suportar”s.

Neste caso, a culpa do réu e do autor
se encontram em mesmo grau, uma vez
que, tanto o autor/comprador, quanto
o vendedor foram desidiosos em néo
conferir a autenticidade dos documen-
tos apresentados, e visaram apenas o
beneficio préprio, o autor por adqui-
rir um veiculo por prego abaixo do de
mercado e a requerida pelo ganho na
venda do veiculo, aqui incluida a remu-
neracdo do preposto que intermediou
o0 negdcio.

210

REVISTA BONIJURIS | ANO 33 | EDICAO 668 | FEV/MAR 2021

A=SIO0YIn


https://api.whatsapp.com/send?phone=554133234020&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download!%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_668/Rev_Bonijuris_668.pdf
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=%20https%3A%2F%2Fwww.editorabonijuris.com.br%2Frevista_bonijuris%2Fedicao_668%2FRev_Bonijuris_668.pdf
https://twitter.com/intent/tweet?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_668/Rev_Bonijuris_668.pdf%20&text=Acesse%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20fa%C3%A7a%20o%20seu%20download%20da%20edi%C3%A7%C3%A3o%20668
https://www.linkedin.com/sharing/share-offsite/?url=%20www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_668/Rev_Bonijuris_668.pdf

ACORDAOS EM DESTAQUE -

Neste sentido de culpa concorrente
hajulgado em caso semelhante neste E.
Tribunal: (...) Por estas razdes a empre-
sa ré deve ser condenada a restituir ao
autor a quantia de R$ 47.000,00 (50% de
R$ 94.000,00).

Do dano moral.

Por dano moral, entende-se aquele
que atinge a pessoa do ofendido, nio
lesando seu patriménio. Consiste em
dano a seus “direitos da personalidade,
como a honra, a dignidade, a intimida-
de, a imagem, o bom nome, etc., como
se infere dos artigos I’, inciso III, e 5°,
incisos V e X, da Constituicdo Federal, e
que acarreta ao lesado dor, sofrimento,
tristeza, vexame e humilhagao”.

Na licdo de Aguiar Dias, dano moral
é o efeito ndo patrimonial da lesdo de
direito e ndo a propria lesdo abstrata-
mente considerada. Para Savatier, dano
moral é todo sofrimento humano que
ndo é causado por uma perda pecunia-
ria. E, para Pontes de Miranda, nos da-
nos morais, a esfera ética da pessoa é
que é ofendida: o dano néo patrimonial
é0que, s6 atingindo o devedor como ser
humano, nédo lhe atinge o patriménio.

Em Dalmartello, citado por Rui Sto-
co, tem-se que os elementos caracteri-
zadores do dano moral, segundo sua
visdo, como privacdo ou diminuicdo
daqueles bens que tém um valor preci-
puo na vida do homem e que sdo a paz,
a tranquilidade de espirito, a liberdade
individual, a integridade fisica, a honra
e os demais sagrados afetos, classifi-
cando-os em dano que afeta a parte
social do patriménio moral (honra, re-
putacao, etc.); dano que molesta a parte
afetiva do patriménio moral (dor, tris-
teza, saudade, etc.), e dano moral que
provoca direta ou indiretamente dano
patrimonial (cicatriz deformante, etc.),
e dano morai puro (dor, tristeza, etc.).

Verifica-se do exame dos autos que
o autor nao sofreu prejuizo de ordem
moral causado pela empresa ré. Por es-
tas razoes a empresa ré deve ser conde-
nada a restituir ao autor a quantia de
R$ 47.000,00 (50% de R$ 94.000,00).

Do dano moral.

Por dano moral, entende-se aquele
que atinge a pessoa do ofendido, ndo
lesando seu patriménio. Consiste em
dano a seus “direitos da personalidade,
como a honra, a dignidade, a intimida-

de, a imagem, o bom nome, etc., como
se infere dos artigos I’, inciso III, e 5°,
incisos V e X, da Constituicdo Federal, e
que acarreta ao lesado dor, sofrimento,
tristeza, vexame e humilhagéo”.

Nalicdo de Aguiar Dias, dano moral
é o efeito ndo patrimonial da lesdo de
direito e ndo a prépria lesdo abstra-
tamente considerada. Para Savatier,
dano moral é todo sofrimento huma-
no que nao é causado por uma perda
pecuniaria. E, para Pontes de Miranda,
nos danos morais, a esfera ética da pes-
soa é que é ofendida: o dano nao patri-
monial é o que, s6 atingindo o devedor
como ser humano, ndo lhe atinge o
patriménio.

Em Dalmartello, citado por Rui Sto-
co, tem-se que os elementos caracteri-
zadores do dano moral, segundo sua
visdo, como privagdo ou diminuicdo
daqueles bens que tém um valor preci-
puo na vida do homem e que séo a paz,
a tranquilidade de espirito, a liberdade

Se a vitima tiver concorrido
culposamente para o
evento danoso, a sua

indenizacdo sera fixada
tendo-se em conta a
gravidade de sua culpa

individual, a integridade fisica, a honra
e os demais sagrados afetos, classifi-
cando-os em dano que afeta a parte
social do patriménio moral (honra, re-
putacdo, etc.); dano que molesta a parte
afetiva do patriménio moral (dor, tris-
teza, saudade, etc.), e dano moral que
provoca direta ou indiretamente dano
patrimonial (cicatriz deformante, etc.),
e dano morai puro (dor, tristeza, etc.).

Verifica-se do exame dos autos que
o autor nao sofreu prejuizo de ordem
moral causado pela empresa ré.” (g n).

Inexistindo fato ou alegacdo invo-
cadora nas razdes ora apresentadas a
reexame do colegiado, cumpre tio so-
mente repisar os fundamentos que in-
duziram a conclusdo pelo nado conheci-
mento do recurso especial por decisdo
monocratica.

3. Quanto a alegacdo de ofensa ao
disposto nos arts. 186, 927, 945 do CCB,
art. 14 do CDC, a versao dos fatos ado-
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tada nas razdes de recurso especial
desafia as premissas faticas do acordao
recorrido, que entendeu haver uma
concorréncia do préprio autor no even-
to danoso na mesma propor¢ao de res-
ponsabilidade da concessionaria recor-
rida, dado o desenrolar de condutas e
acontecimentos. Aludido entendimen-
to foi adotado sem afastar a aplicagao
da responsabilidade civil objetiva ou
a teoria do risco pela ocorréncia de
fortuito interno. A divergéncia entre o
acérdao e as razbes de recurso especial
nio perfaz matéria puramente de direi-
to. Esta relacionada aos fatos, a leitura
dos fatos.

Note-se que o recurso especial ndo
é vocacionado a sindicancia de fatos e
provas, os quais sdo firmados nas ins-
tancias ordinarias. Ademais, as conclu-
soes do v. acérddo recorrido baseiam-
-se profundamente no acervo fatico e
probatério dos autos. Nesse sentido,
o conhecimento do mérito do recurso
especial esta inviabilizado, encontran-
do ébice no enunciado da Simula 7 do
STJ.

Merece destaque, sobre o tema, o
consignado no julgamento do REsp
336.741/SP, Rel. Min. Fernando Gongal-
ves, DJ 07/04/2003, “(...) se, nos moldes
em que delineada a questdo federal,
h& necessidade de se incursionar na
seara faticoprobatoria, soberanamente
decidida pelas instancias ordinarias,
nao merece transito o recurso especial,
ante o veto da simula 7-STJ".

4. Por fim, mister reconhecer que,
uma vez aplicada a Samula 7/STJ
quanto a alinea a, fica prejudicada a
divergéncia jurisprudencial, pois as
conclusées divergentes decorreriam
das circunstancias especificas de cada
processo e ndo do entendimento diver-
so sobre uma mesma questao legal.

Nesse sentido:

Administrativo. Limitacdo ao exer-
cicio do direito de propriedade. Inexis-
téncia de violagdo dos arts. 458 e 535 do
CPC. Devida prestacdo jurisdicional.
Art. 524 do cédigo civil de 1916. Direito
de indenizacdo de area declarada de
preservacdo permanente. Impossibi-
lidade de reexame da decisdo a quo
por esta corte. Simula 7/STJ. Dissidio
jurisprudencial. Exame prejudicado. 1.
(...) 2. (..) 3. A analise do dissidio juris-

prudencial fica prejudicada em razio
da aplicacdo do enunciado da Stmula
7/STJ, porquanto nao é possivel encon-
trar similitude fatica entre o aresto
combatido e os arestos paradigmas,
uma vez que as suas conclusdes dispa-
res ocorreram, ndo em razdo de enten-
dimentos diversos sobre uma mesma
questdo legal, mas, sim, em razdo de
fundamentacGes baseadas em fatos,
provas e circunstancias especificas de
cada processo. Agravo regimental im-
provido. (AgRg no AREsp 16.879/SP, Rel.
Ministro Humberto Martins, segun-
da turma, julgado em 19/04/2012, DJe
27/04/2012) [gn.]

Na mesma linha: REsp 1.086.048/RS,
Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima,
Quinta Turma, julgado em 21/06/2011,
DlJe de 13/09/2011; EDcl no Ag 984.901/
SP, Rel. Ministra Maria Thereza de As-
sis Moura, Sexta Turma, julgado em
16/03/2010, DJe de 05/04/2010; AgRg

no REsp 1.030.586/SP, Rel. Ministro Fe-
lix Fischer, Quinta Turma, julgado em
30/05/2008, DJe de 23/06/2008.

5. Ante o exposto, com fulcro nos
fundamentos acima aduzidos, nego
provimento ao agravo interno, man-
tendo-se a majoracdo de honorarios
advocaticios recursais estabelecida na
decisdo monocratica agravada.

E como voto.

TERMO

A Quarta Turma do Superior Tribunal
de Justica, por unanimidade, decidiu
negar provimento ao recurso, nos ter-
mos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Raul Aragjo, Ma-
ria Isabel Gallotti, Antonio Carlos Fer-
reira e Marco Buzzi votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro
Marco Buzzi.

Brasilia, 26 de outubro de2020 ™

668.203 ({)) IMOBILIARIO

INDENIZACAO POR BENFEITORIAS UTEIS

PRAZ0 PRESCRICIONAL DE INDENIZAGAO POR
BENFEITORIAS UTEIS EM IMOVEL TEM INICIO
COM 0 TRANSITO EM JULGADO DA SENTENGA QUE
RESCINDIU 0 CONTRATO DE LOCAGAO

Superior Tribunal de Justica
Recurso Especial n. 1791837/DF
Orgao Julgador: 3a. Turma

Fonte: DJe, 19.11.2020

Relatora: Ministra Nancy Andrighi

EMENTA

Direito civil. Recurso especial. Acdo de despejo cumulada com
cobranca de alugueres. Reconvencao. Pedido de indenizacdo das
benfeitorias tteis realizadas no imével. Prescricido. Ndo ocorréncia.
Termo inicial. Transito em julgado da sentenca que rescindiu o con-
trato. 1. Acao de despejo cumulada com cobranca de alugueres, em
virtude do inadimplemento de débitos locaticios. 2. A¢do ajuizada
em 04/11/2015. Recurso especial concluso ao gabinete em 22/01/2019.
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Julgamento: CPC/2015. 3. O
proposito recursal é averiguar
se esta fulminada pela prescri-
¢d0 a pretensdo da recorrente
de ressarcimento de benfei-
torias uteis, definindo, para
tanto, qual é o termo inicial do
prazo prescricional aplicavel a
espécie — se a data do desem-
bolso dos valores investidos
pela locatéaria ou se a data do
transito em julgado da senten-
¢a que rescindiu o contrato de
locacdo firmado entre as par-
tes. 4. A pretensdo da indeni-
zacdo por benfeitorias é decor-
réncia légica da procedéncia
do pedido de resolugao do con-
trato, cujo resultado pratico é
o retorno das partes ao estado
anterior. 5. O prazo prescricio-
nal do pedido de indenizagdo
por benfeitorias tem inicio
com o transito em julgado do
acérdado da acdo de rescisdo do
contrato. 6. Recurso especial
conhecido e provido.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes au-
tos, acordam os Ministros da Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica,
na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas constantes dos autos, por
unanimidade, conhecer e dar provimen-
to ao recurso especial nos termos do
voto do(a) Sr(a) Ministro(a) Relator(a).
Os Srs. Ministros Paulo de Tarso San-
severino, Ricardo Villas Béas Cueva,
Marco Aurélio Bellizze e Moura Ribeiro
votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Brasilia (DF), 17 de novembro de
2020(Data do Julgamento)

Ministra Nancy Andrighi

Relatora

RELATORIO

A Exma. Sra. Ministra Nancy Andrighi:
Cuida-se de recurso especial interposto
por Conceicdo De Maria Frota De Sou-

sa, fundamentado exclusivamente na
alinea “a” do permissivo constitucional,
contra acérdao proferido pelo TJDFT.

Recurso especial interposto em:
12/09/2018.

Concluso ao gabinete em: 22/01/2019.

Acdo: de despejo cumulada com
cobranca de alugueres, ajuizada por
WMB Supermercados do Brasil Ltda.,
em desfavor da recorrente, em virtude
do inadimplemento de débitos locati-
cios (e-STJ fls. 27).

A recorrente, por sua vez, apresen-
tou reconvencdo, pretendendo a in-
denizacdo e retencdo por benfeitorias
indenizaveis (e-STJ fls. 105-115).

Sentenca: julgou parcialmente pro-
cedentes os pedidos, para decretar a
rescisdo do contrato de locacdo verbal
firmado entre as partes e determinar
que a recorrente promova a desocu-
pacdo voluntéria da area do imével, no
prazo de 15 (quinze) dias, sob pena de
despejo compulsério. No mais, conde-

nou a recorrente ao pagamento de R$
24.225,49 (vinte e quatro mil, duzentos
e vinte e cinco reais e quarenta e nove
centavos), bem como aos encargos lo-
cativos vencidos no curso da lide até
a efetiva desocupacao da area. Quanto
ao pleito reconvencional, julgou-o im-
procedente (e-STJ fls. 262-267).

Acérdido: negou provimento a ape-
lacdo interposta pela recorrente, reco-
nhecendo a ocorréncia da prescricao
da pretensdo de ressarcimento das
benfeitorias realizadas no imével. O
acérdao foi assim ementado:

Acdo de despejo e de cobranca.
Inadimpléncia da locatéria. Imével co-
mercial. Contrato verbal. Reconvencao.
Indenizacgdo. Benfeitorias. Auséncia de
renuncia expressa. Enriquecimento ili-
cito. Prescricdo trienal. Reconhecimen-
to de oficio.

1. Tratando-se de contrato de lo-
cacdo firmado na modalidade verbal,

nao é possivel falar-se em clausula de
rendincia expressa das benfeitorias,
tampouco na observancia de formali-
dades para a comprovacao de anuéncia
do locador em relagdo as benfeitorias
(teis (art. 35, Lei n° 8.245/90).

2. O ressarcimento pelas benfeito-
rias Uteis e necessarias é devido, sob
pena de caracterizacdo do enriqueci-
mento sem causa.

3. Diante da rescisdo contratual
por culpa da locataria, que tornou-se
inadimplente, e da auséncia de clausu-
la contratual escrita em sentido diver-
so, a pretensdo de ressarcimento pelas
benfeitorias uteis deveria ser exercida
no prazo de 3 anos, a contar do desem-
bolso dos valores investidos.

4. Recurso conhecido e desprovido.
Prescrigdo reconhecida de oficio (e-STJ
fl. 323).

Embargos de declaracdo: opostos
pela recorrente, foram rejeitados (e-
-STIJ fls. 349-356).

Recurso especial: alega violagao do
art. 206, § 3°, IV, do CC/02. Sustenta que:

i) ndo ha que se falar em violacdo
do direito - para fins de contagem do
inicio do prazo prescricional - no mo-
mento de desembolso das quantias
para a realizacdo das benfeitorias, pois
a locatéaria, nesse momento, estava
usufruindo dos bens na expectativa de
permanéncia contratual; e

ii) somente ocorreu a lesio ao direi-
to do locatéario e, via de consequéncia,
surgiu a pretensdo de ressarcimento
pelas benfeitorias, a partir do transito
em julgado da sentenca que rescindiu o
contrato (e-STJ fls. 360-367).

Prévio juizo de admissibilidade: o
TIDFT admitiu o recurso especial inter-
posto por Conceicdo De Maria Frota De
Sousa, determinando a remessa dos autos
a esta Corte Superior (e-STJ fls. 373-374).

E o relatério.

VOTO
A Exma. Sra. Ministra Nancy Andrighi
(relator):

O propésito recursal é averiguar se
estd fulminada pela prescricdo a pre-
tensao da recorrente de ressarcimento
de benfeitorias uteis, definindo, para
tanto, qual é o termo inicial do prazo
prescricional aplicavel a espécie — se
a data do desembolso dos valores in-
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ACORDAOS EM DESTAQUE -

vestidos pela locataria ou se a data do
transito em julgado da sentenca que
rescindiu o contrato de locacédo firma-
do entre as partes.

Aplicagdo do Cédigo de Processo
Civil de 2015, pelo Enunciado adminis-
trativo n. 3/STJ.

1. Da Prescricéo (art. 206, § 3°, IV, do
CC/o2)

1. Inicialmente, convém salientar
que ndo ha davidas quanto ao prazo
prescricional aplicavel para o exercicio
do direito ao ressarcimento das benfei-
torias Uteis realizadas no imével. Ele é
de 3 (trés) anos, tendo em vista tratar-
-se de pretensdo de ressarcimento de
enriquecimento sem causa (art. 206, §
30, IV, do CC/02). A controvérsia no pre-
sente recurso se estabelece, em verda-
de, quanto ao termo inicial do referido
prazo prescricional.

2. A recorrente defende que a pres-
cricdo da pretensdo de ressarcimento
pelas benfeitorias ndo se implementou
na espécie, pois a violagdo do direi-
to — habil a autorizar a deflagracdo do
prazo prescricional - somente ocorreu
com o transito em julgado da sentenca
que rescindiu o contrato de locagéo fir-
mado entre as partes.

3. O TIDFT, por sua vez, reconhe-
ceu o implemento da prescri¢ado, pois
concluiu que o prazo prescricional de
3 (trés) anos aplicavel a hipétese co-
mecou a fluir a partir do desembolso
de cada um dos valores investidos pela
locataria, sendo veja-se:

Todavia, se por um lado o ordena-
mento juridico veda o enriquecimento

ABRINQ

Vocé também pode faz

ENTRE EM CONTATO OU ACESSE;:

sem causa, por outro exige que o direi-
to de acdo seja exercido no prazo méa-
ximo legal. No presente caso, ele é de
3 anos, conforme o art. 206, § 3°, IV do
Cédigo Civil.

Os documentos demonstram que a
apelante promoveu as benfeitorias no
imével entre outubro e dezembro de
2011. Esta acdo de despejo foi proposta
em 4/11/2015 e a reconvencao (em con-
testacdo) foi apresentada em 5/12/2016.

Outrossim, ao contrario do que
afirma a apelante na peticao de fl. 299,
nio é possivel defender-se que o prazo
prescricional fluiria da rescisdo contra-

A pretensao da
indenizagao por
benfeitorias é decorréncia
légica da procedéncia
do pedido de resolugao
do contrato

tual, até mesmo porque esta ocorreu
por culpa exclusiva da apelante, que
tornou-se inadimplente.

Considerando as peculiaridades do
caso, 0 prazo para o exercicio do direi-
to ao ressarcimento das benfeitorias
Gteis promovidas no imével deve ser
contabilizado a partir do desembolso
de cada um dos valores investidos pela
locatéaria. Outra conclusao s6 seria pos-
sivel se houvesse clausula contratual
dispondo em sentido diverso. Contudo,
como ja dito, as partes ndo firmaram

er a diferenca!

0300 10 12345 www.frdc.org.br

lF/fundabrinq /fundacaoabri

nq

contrato escrito e a rescisdo ocorreu
por culpa da locatéria (e-STJ fl. 328).

4. Nos termos do art. 189 do CC/02,
violado o direito, nasce para o titular a
pretensdo, a qual se extingue pela pres-
cricao.

5. Deve-se perscrutar, portanto, em
que momento ocorreu a efetiva lesdo
a recorrente, isto é, em qual momen-
to, especificamente, surgiu o eventual
direito a indenizacdo das benfeitorias
Qteis promovidas no imével.

6. E, com efeito, outro nio pode ser o
entendimento sendo o de que somente
nasceu para a recorrente a pretensio
de indenizacdo pelas benfeitorias com
arescisdo do contrato de locagéo firma-
do entre as partes, devendo-se conside-
rar como termo inicial para a fluéncia
do prazo prescricional, portanto, a data
do transito em julgado da sentenga que
determinou tal rescisdo.

7. Ora, a pretensdo da indenizagio
por benfeitorias é decorréncia légica
da procedéncia do pedido de resolugdo
do contrato, cujo resultado préatico é o
retorno das partes ao estado anterior.

8. A propésito, ja decidiu esta 32
Turma:

Processual civil e direito civil. Pro-
messa de compra e venda de terreno.
Inadimplemento. Resolug¢do do con-
trato. Construgdo de casa. Pedido de
indenizacdo da construcio feito apés
a contestacdo. Acolhimento em sede de
embargos de declaracdo. Alegacdo de
preclusao. Inocorréncia.

1- O pedido de indenizacdo por ben-
feitorias, ainda que formulado apés a
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contestacgdo, é consequéncia logica da
procedéncia do pedido de resolucido
do contrato, cujo resultado pratico é o
retorno das partes ao “status quo ante”.

2 - Com a retomada do imével pela
promitente - vendedora, esta ndo pode
locupletar-se, recebendo seu terreno
com a construcao realizada pelos pro-
mitentes-compradores sem a corres-
pondente indenizacao.

3 — Inocorréncia de ofensa ao art.
303 do CPC.

4—Vedagao do enriquecimento sem
causa.

5 — Recurso especial a que se nega
provimento (REsp 764.529/RS, 32 Turma,
DJe 09/11/2010) (grifos acrescentados).

9. Destarte, mister reconhecer que
a efetiva lesdo a recorrente somente
ocorreu com o transito em julgado da
sentenca que rescindiu o contrato en-
tre as partes, momento em que surgiu
eventual direito a pretensao de ressar-
cimento.

10. Registra-se que, mutatis mutan-
dis, ha precedente deste STJ — também
deste 6rgdo julgador — compartilhando
do mesmo entendimento, a despeito de
a questdo ter sido analisada sob a 6ti-
ca da rescisdo de contrato de compra e
venda de imével:

Civil. Processual civil. Agravo re-
gimental. Recurso especial manejado
sob a égide do CPC/73. Compra e venda
de imével rural. Rescisdo do contrato.
Acdo indenizatéria. Pedido de ressarci-
mento das benfeitorias realizadas. Pra-
zo prescricional. Termo inicial. Transito
em julgado da sentenca que rescindiu
o contrato. Acérddo em conformidade
com a jurisprudéncia desta corte. Inci-
déncia da simula n° 83 do STJ.

(...)

2. A Corte de origem dirimiu a
controvérsia em conformidade com
a orientacdo firmada nesta Corte, no
sentido de que o prazo prescricional do
pedido de indenizacéo por benfeitorias
tem inicio com o transito em julgado do
acérdao da acdo de rescisdo do contra-
to. Precedentes.

3. O Tribunal a quo reconheceu que
o prazo prescricional aplicavel a espé-
cie é de 3 anos, fixando como termo
inicial a data de 15/2/2012, quando ocor-
reu o transito em julgado da sentenca
que rescindiu o contrato de compra e

venda de imével rural. Ajuizada a agdo
aos 4/7/2012, ndo ha falar em prescri-
¢do, conforme consignado no acérdao
recorrido.

4. Nao sendo a linha argumentativa
apresentada capaz de evidenciar a ina-
dequacéo dos fundamentos invocados
pela decisdo agravada, mantém-se a de-
cisdo proferida, por ndo haver motivos
para a sua alteracao.

5. Agravo regimental ndo provido
(AgRg no AREsp 726.491/MS, 32 Turma,
DlJe 09/11/2016) (grifos acrescentados).

11. Ndo ha que se falar, portanto,
em ocorréncia de prescricdo, tendo em
vista que o pleito da recorrente foi re-
alizado por meio de reconvengao, isto
é, antes mesmo de ter sido proferida
a sentenca que determinou a rescisio
contratual.

Forte nessas razdes, conheco do re-
curso especial interposto por Concei-
¢do De Maria Frota De Sousa e dou-lhe

provimento, para determinar o retorno
dos autos ao Tribunal de origem, a fim
de que, afastada a prescricdo, analise o
pleito indenizatério da recorrente.

Dado o provimento do recurso es-
pecial, ndo ha que se falar na majora-
¢do dos honoréarios recursais estabele-
cida pelo art. 85, § 11, do CPC/2015.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia terceira turma,
ao apreciar o processo em epigrafe na
sessdo realizada nesta data, proferiu a
seguinte decisdo:

A Turma, por unanimidade, conhe-
ceu e deu provimento ao recurso es-
pecial, nos termos do voto do(a) Sr(a)
Ministro(a) Relator(a).

Os Srs. Ministros Paulo de Tar-
so Sanseverino (Presidente), Ricardo
Villas Boas Cueva, Marco Aurélio Belli-
zze e Moura Ribeiro votaram com a Sra.
Ministra Relatora. ]

PENAL

B68.204 (50

ALCOOL E DIRECAO

PACIENTE ACUSADO PELO CRIME DE EMBRIAGUEZ
AO VOLANTE DEVERA CUMPRIR PENA NO REGIME

SEMIABERTO

Superior Tribunal de Justica

Ag. Regimental no Habeas Corpus n. 620699/SC

Orgao Julgador: 6a. Turma
Fonte: DJe, 27.11.2020
Relator: Ministro Nefi Cordeiro

EMENTA

Justica do Estado de Santa Catarina ementa agravo regimental
no habeas corpus. Embriaguez ao volante. Art. 306, § 1°, inciso II,
do Cédigo de Transito Brasileiro. Dosimetria. Pena-base. Circuns-
tancias do crime. Fundamentagao valida. Pena inferior a 4 anos de
reclusdo. Regime semiaberto e negativa de substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritivas de direitos. Circunstancias
judiciais desfavoraveis. Agravo improvido. 1. Na hipétese, as cir-
cunstancias do delito foram consideradas desfavoraveis em razao
das particularidades do caso, que desbordam as elementares do
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tipo penal, ndo havendo ile-
galidade a ser reconhecida
guanto ao ponto. 2. Consoan-
te entendimento deste Tribu-
nal Superior, reconhecida a
existéncia de circunstancias
judiciais desfavoraveis, corre-
ta a fixacdo do regime inicial
mais gravoso — semiaberto —,
bem como a negativa da subs-
tituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de di-
reitos, nos termos dos arts. 33,
§ 39, e 44,111, c/c o art. 59, todos
do Cédigo Penal. 3. Agravo re-
gimental improvido.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos
em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Sexta Turma
do Superior Tribunal de Justiga, na
conformidade dos votos e das notas ta-
quigraficas a seguir, por unanimidade,
negar provimento ao agravo regimen-
tal, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Antonio Sal-
danha Palheiro, Laurita Vaz, Sebastidao
Reis Junior e Rogerio Schietti Cruz vo-
taram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 24 de novembro de
2020 (Data do Julgamento).

Ministro Antonio Saldanha Palhei-
ro Presidente. Ministro Nefi Cordeiro,
Relator

RELATORIO
O Exmo. Sr. Ministro Nefi Cordeiro (Re-
lator):

Trata-se de agravo regimental in-
terposto em face de decisdo que inde-
feriu liminarmente o habeas corpus.
A defesa reitera as alegacoes trazidas
na inicial do writ, no sentido de que a
embriaguez ndo pode ser considerada
uma circunstancia judicial negativa,
pois é elemento do tipo penal normati-
zado no artigo 306, do Cédigo de Tran-
sito Brasileiro (fl. 365). Sustenta, ainda,
que é devida a substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva
de direitos, bem como o abrandamento
do regime inicial para o aberto. Requer,

assim, a reconsideragéo do julgado ou a
analise do recurso pela 62 Turma.
E o relatério.

VOTO
O Exmo. Sr. Ministro Nefi Cordeiro (Re-
lator):

A decisdo agravada foi proferida
nos seguintes termos (fls. 357/358):
base, destacou que (fls. 252-253): No
tocante ao pleito de reducdo da pena-
-base, tem-se que o sentenciante, ao
fixar a pena-base, destacou que (fls.
252-253): Quanto a dosimetria trifési-
ca, na primeira fase, a anélise das cir-
cunstanciais judiciais (art. 59 do CP) é

a seguinte: a) A culpabilidade (repro-
vabilidade da conduta) é normal ao
tipo em questdo. b) Os antecedentes
prejudicam o denunciado, uma vez que
“Conforme jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, a condenagdo por
crime anterior a pratica delitiva, com
transito em julgado posterior a data
do crime sob apuracio, é apta a indi-
car a presenca de maus antecedentes”
(TJSC, Apelagdo Criminal n. 0900096~
28.2016.8.24.0020, de Criciima, rel. Des.
Luiz Anténio Zanini Fornerolli, Quarta
Camara Criminal, j. 3-10-2019).

No caso dos autos, o réu ostenta
condenacio penal nos autos n. 0011065-
37.2014.8.24.0008, cuja pratica do crime
é anterior ao delito que ora se julga,
mas seu transito em julgado posterior.
c) A conduta social do acionado nio
diverge daqueles do seu convivio. d)
A personalidade do acusado ndo en-
seja majoracao, segundo os elementos
coligidos aos autos. e) Os motivos nao
militam em desfavor do acusado. f) As
circunstancias do delito extrapolam o
usual, diante da elevadissima ingestao
de alcool.

Conforme visto no processo, o réu
parou seu automével sem qualquer or-

dem e nao conseguia nem sequer virar
a chave na ignicdo. Outrossim, de acor-
do com orelato das testemunhas, jAndo
possuia mais equilibrio para manter-se
em pé. Se o crime consuma-se com a in-
gestdo de pouca quantidade de &lcool,
a constatacdo de que o réu estava com-
pletamente embriagado impée maior
rigor na punicdo. g) As consequéncias
dainfracdo ndo implicam agravamento
nem atenuacdo. h) O comportamento
da vitima nao prejudica nem beneficia
o denunciado. Logo, para cada circuns-
tancia judicial desfavoravel, aumento a
pena minima cominada ao tipo penal
em 1/6 (um sexto), fixando a reprimen-
da bésica em 8 (oito) meses de deten-
¢do, 12 (doze) dias-multa e suspensio
do direito de dirigir por 2 (dois) meses
e 20 (vinte) dias. A Corte de origem,
por sua vez, entendeu que (fl. 337): Isso
porque, observa-se que, na primeira
fase dosimétrica, a Togada a quo ma-
jorou, de forma correta, a reprimenda
em razdo dos maus antecedentes - ja
que o ora paciente possui condenacido
nos autos n. 0011065-37.2014.8.24.0008
- e pelas circunstancias do delito te-
rem extrapolado o usual - porquanto,
embora a embriaguez seja consectario
légico do crime, o elevadissimo grau de
ingestdo de bebida alcoélica, conforme
narrado pela Magistrada, é uma situa-
¢do diferenciadora, a permitir, assim, a
elevacdo da pena-base. Como se Vvé, o
aumento da pena-base pelas circuns-
tancias do delito esta devidamente jus-
tificado, uma vez que destacou-se que o
réu parou seu automoével sem qualquer
ordem e nio conseguia nem sequer vi-
rar a chave na igni¢ao.

Outrossim, de acordo com o relato
das testemunhas, ja ndo possuia mais
equilibrio para manter-se em pé. Ainda
que nao tenha sido medido a quantida-
de de alcool ingerido pelo paciente, os
elementos apontados sdo suficientes
para justificar o incremento da pena-
-base. Nesse norte: agravo regimental
no recurso especial. Crimes de transito.
Embriaguez ao volante. Alteracdo da
capacidade psicomotora. Desnecessi-
dade. Homicidio culposo. Absolvigao.
Prova. Perddo judicial. Dosimetria.
Adequacdo das penas pelo crime de
homicidio aos moldes do antigo artigo
302, §2°,do CTB, e ndo pelos dois crimes
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ACORDAOS EM DESTAQUE -

a que restou condenado pena-base e
pecuniaria. Reducio. SUM. 7/STJ. [..] 8.
Na hipoétese, a pena-base foi estabele-
cida acima do minimo legal, de forma
razoavel e proporcional, em razio das
particularidades do caso em comento
que desbordam das elementares do
tipo, ndo havendo que se falar em ile-
galidade a ser reparada por esta Corte.
9. O valor da prestacdo pecuniaria foi
concretamente motivado, em obser-
vancia a situacdo econdmica do acusa-
do, ndo cabendo ao Superior Tribunal
de Justica desconstituir o quantum,
por demandar indevido revolvimento
de fatos e provas. 10. Agravo regimen-
tal a que se nega provimento. (AgRg no
REsp 1854277/SP, Rel. Ministro Reynal-
do Soares Da Fonseca, Quinta Turma,
julgado em 25/08/2020, DJe 31/08/2020).

Por fim, reconhecida a existéncia
de circunstancias judiciais desfavora-
veis, correta a fixacdo do regime inicial
mais gravoso — semiaberto, bem como a
negativa da substituicao da pena priva-
tiva de liberdade por restritiva de direi-
tos, nos termos dos arts. 33 e paragra-
fos, e 44, ambos do Cdédigo Penal. Nesse
diapasdo: agravo regimental no agravo
em recurso especial. Penal. Esteliona-
to previdencidrio. Dosimetria. Pena
inferior a 4 anos de reclusdo. Regime
semiaberto e negativa de substituicdo
da pena privativa de liberdade por res-
tritivas de direitos. Proporcionalidade.
Circunstancias judiciais desfavoraveis.
Sumula n. 7/STJ. Nao incidéncia. 1. Ao
contrario do sustentado pelo agravan-
te, a pretensdo ministerial, de violagcdo
aos arts. 33, § 3°, e 44, III, ambos do
Cédigo Penal, é admitida em recurso
especial. Ndo ha necessidade de incur-
sdo no acervo probatério dos autos. Ao
contrario, para a analise da viabilidade
do pedido, foi necessaria a mera reva-
loragdo da qualificacéo juridica a par-
tir de fatos incontroversos delineados
no acérddo recorrido. Nao ha se falar,
portanto, na incidéncia da Stmula n.
7/STJ. 2. Consoante entendimento as-
sente neste Tribunal Superior, a ana-
lise desfavoravel das circunstancias
judiciais justifica a fixacdo do regime
semiaberto, bem como o afastamento
da substituicdo da san¢édo corporal por
restritivas de direitos, ainda que a pena
imposta ao agravante seja inferior a 4

anos de reclusdo, tendo em vista o dis-
posto nos arts. 33, § 3°, e 44, III, c/c o art.
59, todos do Cddigo Penal. 3. Agravo re-
gimental desprovido. (AgRg no AREsp
1473857/RJ, Rel. Ministro Antonio Sal-
danha Palheiro, Sexta Turma, julgado
em 18/02/2020, DJe 27/02/2020) Ante o
exposto, denego o habeas corpus, limi-
narmente.

Conforme destacado na decisdo
agravada, as circunstancias do delito
foram consideradas desfavoraveis em
razdo das particularidades do caso,
que desbordam as elementares do tipo
penal, ndo havendo ilegalidade a ser
reconhecida quanto ao ponto. No mais,
é firme o entendimento desta Corte no
sentido de que reconhecida a existén-
cia de circunstancias judiciais desfavo-
raveis, correta a fixacdo do regime ini-

cial mais gravoso — semiaberto —, bem
como a negativa da substituicdo da
pena privativa de liberdade por restri-
tiva de direitos, nos termos dos arts. 33,
§ 3°, e 44,111, c/c 0 art. 59, todos do Codi-
go Penal. Ante o exposto, voto por ne-
gar provimento ao agravo regimental.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEXTA TURMA,
ao apreciar o processo em epigrafe na
sessdo realizada nesta data, proferiu a
seguinte decisdo: A Sexta Turma, por
unanimidade, negou provimento ao
agravo regimental, nos termos do voto
do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Antonio Saldanha
Palheiro, Laurita Vaz, Sebastido Reis
Junior e Rogerio Schietti Cruz votaram
com o Sr. Ministro Relator. u

668.205 (F%\) PREVIDENCIARIO

SALARIO-MATERNIDADE

AGRAVANTE NAO TERA DIREITO AO SALARIO-
MATERNIDADE POR NAO CUMPRIR 0 REQUISITO
DE CARENCIA, PREVISTO NO ART. 25, Ill, DA LEI

8.213/91

Supremo Tribunal de Justica

Agravo Interno no Rec. Especial n. 1500493/RS

Orgso Julgador: 1a. Turma
Fonte: DJe, 26.11.2020
Relator: Ministro Gurgel de Faria

EMENTA

Previdenciario. Salario-maternidade. Caréncia. Descumprimen-
to. 1. O salario-maternidade exige uma caréncia de 10 (dez) meses,
nos termos do art. 25, III, da Lei n. 8.213/1991. 2. Na redacao do pa-
ragrafo Unico, antes da revogacao pela Lei n. 13.457/2017, o legisla-
dor havia permitido o uso das contribuicdes anteriores a perda da
qualidade de segurado se este contasse, a partir da nova filiacdo,
com, no minimo, 1/3 (um terco) do nimero de contribuicées exigi-
das para o cumprimento da caréncia definida para o beneficio a
ser requerido, o que nio foi atendido no caso dos autos. 3. Agravo

interno desprovido.
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- PREVIDENCIARIO

ACORDAO
Vistos e relatados estes autos em que
sdo partes as acima indicadas, acordam
os Ministros da Primeira Turma do
Superior Tribunal de Justiga, por una-
nimidade, negar provimento ao recur-
so, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Napoledo
Nunes Maia Filho, Benedito Gongalves,
Sérgio Kukina e Regina Helena Costa
votaram com o Sr. Ministro Relator.
Presidiu o julgamento o Sr. Ministro
Gurgel de Faria.

Brasilia, 26 de outubro de 2020. Mi-
nistro Gurgel de Faria, Relator.

RELATORIO

Trata-se de agravo interno interpos-
to por Marcia Chaves Da Silva contra
decisdo de minha lavra, que negou
provimento ao recurso especial, ao ar-
gumento de que a autora nio faz jus
ao salario-maternidade pela ndo com-
provagao da caréncia exigida (e-STJ fls.
99/102). Sustenta a parte agravante que,
havendo davidas, a melhor interpreta-
¢do da norma aplicavel a espécie sera
em favor da maternidade. E, no mérito,
defende que nao ha falar em falta de
cumprimento da caréncia, visto que
foi integralmente cumprida quando a
recorrente detinha a condicdo de se-
gurada empregada. Assim, aduz que
“ndo ha qualquer impedimento legal
para o aproveitamento das contribui-
¢oes vertidas como empregada para
fins de caréncia, quando recuperada a
qualidade de segurada, desta vez como
contribuinte individual” (e-STJ fl. Re-
quer, assim, a reconsideracdo do deci-
sum impugnado ou a sua submissdo
ao Orgio colegiado. Intimada, a parte
agravada ndo formulou impugnacio
(e-STJ fl. 118).

E o relatério.

VOTO

Nao merece reparos a decisio agra-
vada. Como ja esclarecido, o salario-
-maternidade exige uma caréncia de 10
(dez) meses, nos termos do art. 25, III,
da Lei n. 8.213/1991. Assim, na redacao
do paragrafo Ginico, antes da revogacao
pela Lei n. 13.457/2017, 0 legislador havia
permitido o uso das contribui¢ées an-
teriores a perda da qualidade de segu-
rado se este contasse, a partir da nova

filiagdo, com, no minimo, 1/3 (um tergo)
do nuimero de contribuicbes exigidas
para o cumprimento da caréncia defi-
nida para o beneficio a ser requerido.
A propésito: previdenciario. Recurso
especial. Aposentadoria por invalidez.
Perda da qualidade de segurado. Bene-
ficio indevido. Recurso desprovido. 1.
Dispde a Lei n. 8.213/1991 que, “haven-
do perda da qualidade de segurado, as
contribuicées anteriores a essa data
sé serdo computadas para efeito de
caréncia depois que o segurado contar,
a partir da nova filiacdo a Previdéncia
Social, com, no minimo, 1/3 (um tergo)
do numero de contribuicdes exigidas
para o cumprimento da caréncia defi-
nida para o beneficio a ser requerido”
(art. 24, paragrafo Gnico). Salvo “quando
aincapacidade sobrevier por motivo de
progressdo ou agravamento dessa do-
enca ou lesdo” (art. 42, § 2°), a regra ndo
se aplica a aposentadoria por invalidez
se a doenca ou lesdo incapacitante for
anterior a data da filiacdo do segura-
do a Previdéncia Social. Comprovado
que a incapacidade do demandante é
“muito posterior ao fim de seu vinculo
previdenciario, o reconhecimento da
perda da qualidade de segurado e, con-
sequentemente, o indeferimento do
pedido de acidentario é medida que se
impde” (AgRg no REsp 1.245.217/SP, Rel.
Ministro Gilson Dipp, Quinta Turma,
julgado em 12/06/2012; REsp 826.555/
SP, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima,
Quinta Turma, julgado em 19/03/2009).
Ademais, resolvido o litigio a luz da
premissa de que o autor nao faz jus a
aposentadoria por invalidez porque
nio demonstrada a manutencdo da
sua qualidade de segurado, ndo pode
ser conhecido o recurso especial, pois
a pretensdo demanda exclusivamente
o reexame de provas (AgRg no REsp
1.480.768/SP, Rel. Ministro Benedito
Gongcalves, Primeira Turma, julgado
em 21/10/2014; AgRg no AREsp 555.416/
SP, Rel. Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma, julgado em 11/11/2014;
AgRg no AREsp 440.749/PR, Rel. Minis-
tro Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, julgado em 20/03/2014). E como
é cedico, “os Tribunais Superiores re-
solvem questdes de direito e ndo ques-
toes de fato e prova” (STF, RHC 113.314/
SP, Rel. Ministra Rosa Weber, julgado

em 11/09/2012; Simula 7/STJ; Stmula
279/STE). 2. Recurso especial despro-
vido. (REsp 1276990/MG, Rel. Ministro
Newton Trisotto (Desembargador
convocado do TJ/SC), Quinta Turma,
julgado em 07/04/2015, DJe 20/04/2015)
(Grifos acrescidos).

Previdenciario. Aposentadoria por
idade. Simultaneidade no preenchi-
mento dos requisitos idade e carén-
cia. Auséncia de prequestionamento.
Stumulas 282 e 356 do STE. Pagamento
de 1/3 (um terco) das contribuicGes
exigidas para o cumprimento da ca-
réncia do beneficio a ser requerido.
Incursdo na seara faticoprobatéria
dos autos. Obice contido na stimula
n. 07/STJ. Filiagdo anterior a edigdo
da lei n. 8.213/91. Perda da qualidade
de segurado. Nova filiagdo apés o ad-
vento da referida norma. Conjugacao
do art. 24, paragrafo Gnico, com o art.
142, ambos da lei n. 8.213/91. Possibili-
dade. 1. A insurgéncia quanto a falta
de simultaneidade no preenchimento
dos requisitos (idade e caréncia) para
a concessdo do beneficio previdenci-
ario, ndo foi objeto de discussdo pelo
Tribunal de origem, motivo pelo qual
ressente-se do necessario prequestio-
namento. Incidéncia das Stmulas n.
os 282 e 356 do STF. 2. Se o Tribunal a
quo, procedendo a minuciosa andlise
de todo o material probatério constan-
tes dos autos, reconheceu que o Autor
cumpriu devidamente as exigéncias
para o computo das contribuices
anteriores a perda da qualidade de se-
gurado, quando da sua nova filiagdo,
infirmar tal entendimento ensejaria o
reexame de provas, atraindo, a espécie,
a incidéncia do enunciado da Simula
n. 07 desta Corte. 3. A Lei de Beneficios
da Previdéncia Social favoreceu os se-
gurados que, a despeito da extinc¢ao da
relacdo juridica com o INSS, retome
a condicdo de segurado, com a nova
filiacdo, contando com no minimo 1/3
(um tergo) das contribui¢des exigidas
para o cumprimento da caréncia do
beneficio a ser requerido, podendo,
dessa forma, utilizar-se das contribui-
¢bes anteriores a perda da condicdo de
segurado. 4. Para o computo das con-
tribuicdes anteriores a perda da quali-
dade de segurado, ndo ha na legislacao
qualquer ressalva em relagdo aos pe-
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PROCESSO CIVIL

riodos que devam ser contabilizados,
nio cabendo ao intérprete fazé-lo
restritivamente. Aplica-se, a todos os
beneficios que exijam caréncia, deven-
do portanto, ser analisado, também, a
vista do art. 142 da Lei n.° 8.213/91. 5.
Assim, no caso em apreco, o Autor, que
era vinculada ao RGPS, mas a época da
edicdo da Lei n.° 8.113/91 ndo detinha a
qualidade de segurada, vindo a filiar-
-se novamente ap6s julho de 1991, com
o devido pagamento de 1/3 (um terco)
do total devido para a satisfacdo da
caréncia do beneficio, faz jus a con-
cessdo da aposentadoria por idade. 6.
Recurso especial conhecido em partee,
nesta parte, desprovido. (REsp 698.624/
SC, Rel. Ministra Laurita Vaz, quin-
ta turma, julgado em 19/05/2005, DJ
20/06/2005, p. 365) (Grifos acrescidos).
No caso dos autos, o Tribunal de
origem negou o direito ao beneficio a
segurada por considerar insuficiente o
recolhimento de 3 (trés) contribuicdes
apos a nova filiagdo. A seu ver, seriam
necessarias 3, 3 (trés virgula trés) con-
tribuicées, no minimo, para cumprir
a caréncia (e-STJ fl. 79): Assinalo, ain-
da, que o recolhimento de contribui-
cOes relativamente a competéncia de
07/2012, 08/2012 e 09/2012, ndo surte
efeitos para fins de caréncia, porquan-
to a segurada contribuinte individual
nio é isenta da caréncia dos dez me-
ses anteriores ao parto. Como a auto-
ra comprovou somente trés meses de
contribuicdo, ndo cumpriu a caréncia
exigida; razdo pela qual a improcedén-
cia da agdo é medida que se impde.”
Por outro lado, o reingresso da autora
no RGPS como contribuinte individual
deu-se quando ji estava gravida, nio
tendo, portanto, vertido um terco (1/3)
do numero de contribuicées exigidas
para o cumprimento da caréncia, que,
no presente caso, seria de 3,3 contribui-
¢oes, nos termos do paragrafo Gnico do
art. 24 da Lei n” 8.231-91. Desse modo,
embora tenha recuperado a qualidade
de segurada, a autora ndo cumpriu o
requisito da caréncia para fazer jus ao
beneficio pleiteado, razdo pela qual é
de ser mantida a r. sentenga que julgou
improcedente o pedido. Ante o exposto,
voto por negar provimento a apelagdo.
Assim, ndo atendido o cumprimento
da caréncia necessaria a concessio do

beneficio, for¢osa a manutengdo do
decisum ora agravado. Ante o exposto,
nego provimento ao agravo interno. E
como voto

TERMO
A Primeira Turma do Superior Tribu-
nal de Justica, por unanimidade, deci-

diu negar provimento ao recurso, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator.
Os Srs. Ministros Napoledo Nunes
Maia Filho, Benedito Gongalves, Sérgio
Kukina e Regina Helena Costa vota-
ram com o Sr. Ministro Relator. Presi-
diu o julgamento o Sr. Ministro Gurgel
de Faria.

668.206 ( —Z ) PROCESSO CIVIL

CONFLITO DE COMPETENCIA

AFASTADA A COMPETENCIA DOS JUIZOS DE
NATUREZA PREVIDENCIARIA PARA PROCESSAR E

JULGAR ACOES RELATIVAS AO AUXILIO EMERGENCIAL

Tribunal Regional Federal da 4a. Regiio

Conflito de Competéncia n. 5018344-91.2020.4.04.0000/SC
Orgao Julgador: Corte Especial

Fonte: DJ, 29.06.2020

Relator: Desembargador Federal Paulo Afonso Brum Vaz

EMENTA

Processual civil e previdenciario. Conflito de competéncia. Manda-
do de seguranca. Auxilio emergencial. Natureza juridica. Beneficio
ndo inserido no sistema de seguridade social. Competéncia civil/
administrativa. 1. Ao instituir o Auxilio Emergencial, o art. 2° da Lei
n. 13.982/2020 estabelece, em seus paragrafos 2° e 3°, nitidos parale-
los entre esse beneficio e aquele instituido pela Lei n° 10.836/2004
(Programa do Bolsa Familia), inclusive prevendo a possibilidade
de substituicdo temporaria desse ultimo pelo primeiro, caso mais
vantajoso. 2. Desse modo, o Auxilio Emergencial consubstancia a
implementacdo de politica publica de reducdo de desigualdades
sociais e manutencao de renda, tal como o Bolsa Familia, com a es-
pecificidade de que, no caso do Auxilio Emergencial, as circunstan-
cias que ensejam a sua instituicao sdo aquelas resultantes de crise
publica, excepcional e temporaria, decorrente pandemia de Co-
vid-19. 3. Face ao seu delineamento legal, portanto, o Auxilio Emer-
gencial previsto no art. 2° da Lei n. 13.982/2020 ndo possui nature-
za previdenciaria, e tampouco se insere no dmbito dos beneficios
assistenciais do sistema de Seguridade Social patrio, de modo que
resta afastada a competéncia dos 6rgios judicantes com atribui-
¢do para o processo e julgamento de lides previdenciarias e afins.
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ACORDAOS EM DESTAQUE -

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que
sdo partes as acima indicadas, a Egré-
gia Corte Especial do Tribunal Regio-
nal Federal da 42 Regido decidiu, por
unanimidade, conhecer do conflito
para declarar competente o Juizo Sus-
citante, Juizo Federal da 22 Vara Fede-
ral de Florianépolis/SC, nos termos do
relatério, votos e notas de julgamento
que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado.

Porto Alegre, 29 de junho de 2020.

RELATORIO

Trata-se de conflito negativo de com-
peténcia, suscitado pelo Juizo Federal
da 22 Vara Federal de Florianépolis em
face do Juizo Federal Substituto da 52
Vara Federal da mesma Subsecdo Ju-
dicidria, em mandado de seguranca
impetrado por Maria Luciana de Lara
Laurindo contra ato do Superinten-
dente da Caixa Econdmica Federal em
Florianépolis, objetivando a supres-
sdo do requisito, previsto no artigo 2°,
inciso II, da Lei n. 13.892/2020, relativa-
mente ao vinculo laboral mantido com
o Municipio de Palhoga, para fins de
habilitacdo ao recebimento de auxilio
emergencial.

Distribuido o feito originalmente
ao Juizo Federal Substituto da 52 Vara
Federal de Floriandpolis (Vara Previden-
ciaria Comum e de Juizado Especial Pre-
videnciério e Previdenciaria), este decli-
nou da competéncia a uma das Varas
Civeis daquela Subsegdo, sustentando
que: (1) a competéncia do Juizado Espe-
cial Previdencidrio é afeita a concesséo
de beneficios previdencidrios mantidos
pelo Instituto Nacional do Seguro So-
cial; (2) o pedido exordial versa sobre o
Beneficio Emergencial de Preservacéo
do Emprego e da Renda, o qual, eviden-
temente, ndo possui natureza previden-
cidria, e (3) consoante o disposto no §
6° do artigo 5° da Medida Proviséria n.
936/2020, o supracitado beneficio serd
operacionalizado e pago pelo Ministério
da Economia, verifico a incompeténcia
deste Juizo para processar e julgar o
presente feito que possui competéncia
exclusivamente previdencidria.

Remetidos os autos ao Juizo Fede-
ral da 22 Vara Federal de Florianépolis
Vara Comum e de JEF Civel e Adminis-

trativa), esse suscitou conflito de com-
peténcia, sob o fundamento de que: (1)
o Auxilio Emergencial, popularmente
conhecido como coronavoucher, foi
instituido pela Lei 13.982/2020 e regu-
lamentado pelo Decreto 10.316/2020.
Trata-se de um beneficio assistencial
tempordrio, posto que devido aos hi-
possuficientes que preencham os requi-
sitos legais e que estejam em situacdo
de vulnerabilidade provocada pela
pandemia do COVID-19, sendo pago por
trés meses, admitida a prorrogacéo por
ato do Poder Executivo; (2) diferente-
mente do alegado na deciséo do Evento
3, ndo se trata do Beneficio Emergen-
cial de Preservagdo do Emprego e da
Renda, previsto no § 6° do artigo 5° da
Medida Proviséria n. 936/2020, devido
dqueles que possuem vinculo emprega-
ticio com redugéo de jornada e saldrio,
mas sim de beneficio de natureza assis-
tencial, destinados aos desempregados
e informais, que estdo em grave situa-
¢do de vulnerabilidade; (3) Embora seja
um beneficio pago, para fins meramen-
te operacionais, pela CEF, a sua nature-
za juridica é de beneficio assistencial,
o que é relevante para a definicdo da
competéncia para processar a causd.
Isso porque as Resolugées n° 101 e 102,
de 29 de novembro de 2018, ambas do
TRF da 4% Regidio, estabeleceram que
compete as 5° e 8° Varas Federais de
Florianépolis o julgamento das acdes
que versem sobre «JEF Beneficio Assis-
tencial», que entendemos ser o caso em
questdo; (4) Importante destacar que
o INSS pertence atualmente ao Minis-
tério da Economia, portando o fato do
auxilio-emergencial ser também pago
pelo referido Ministério ndo impede a
fixagéo da competéncia da vara previ-
dencidria, ja que, consequentemente, os
beneficios previdencidrios sdo também
pagos pelo supracitado Ministério; (5)
além de se tratar de beneficio de natu-
reza assistencial, a verificagdo dos seus
requisitos de concesséo é realizado pela
DATAPREYV, que é a empresa publica de
Tecnologia e Informagées da Previdén-
cia, responsdvel pela gestéo da Base de
Dados Sociais Brasileira, especialmente
a do INSS, e (6) tratando-se de beneficio
de natureza assistencial, cujos requisi-
tos de concessdo é verificado pela DA-
TAPREV, empresa vinculada ao INSS,
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DO VALE TEM
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- PROCESSO CIVIL

posto ser a responsdvel por alimentar
o banco de dados do CNIS, entendemos
que a competéncia para o processo e
julgamento da lide é de uma das varas
de natureza previdencidria.

Dispensada a remessa do feito ao
MPE, considerando o disposto no arti-
go 951, paragrafo tinico, do NCPC.

E orelatério.

VOTO

Deinicio, esclareco que ambas as Varas,
suscitante e suscitada, possuem com-
peténcia tanto comum, como de JEE,
porém em se tratando de Mandado de
Seguranca, estd excluida a competén-
cia dos Juizados, conforme expressa
disposicéo legal:

Art. 3° Compete ao Juizado Especial
Federal Civel processar, conciliar e jul-
gar causas de competéncia da Justica
Federal até o valor de sessenta salarios
minimos, bem como executar as suas
sentencas.

§ 1°Nao se incluem na competéncia
do Juizado Especial Civel as causas:

I -referidas no art. 109, incisos II, I11
e XI, da Constituicdo Federal, as acoes
de mandado de seguranca, de desapro-
priacdo, de divisdo e demarcagao, po-
pulares, execucdes fiscais e por impro-
bidade administrativa e as demandas
sobre direitos ou interesses difusos,
coletivos ou individuais homogéneos;

... (grifei).

Assim, a discussdo estd centrada
entre uma Vara Previdenciaria comum
e uma Vara Administrativa civel co-
mum, as quais possuem competéncia
para julgar Mandado de Seguranca.

A respeito da competéncia para o
julgamento e processamento da agdo,
tenho que assiste razdo ao juizo sus-
citado. Com efeito, ndo vislumbro
qualquer reparo na conclusido daquele
magistrado, no sentido de que a maté-
ria em debate, relativa a habilitacdo ao
recebimento de Auxilio Emergencial, é
eminentemente administrativa.

Dessarte, o Auxilio Emergencial
foi instituido pelo art. 2° da Lei n.
13.982/2020, nos seguintes termos:

“Art. 2° Durante o periodo de 3 (trés)
meses, a contar da publicacdo desta
Lei, sera concedido auxilio emergencial
no valor de R$ 600,00 (seiscentos reais)
mensais ao trabalhador que cumpra

cumulativamente os seguintes requi-
sitos:

I - seja maior de 18 (dezoito) anos
de idade, salvo no caso de méaes adoles-
centes;

II - ndo tenha emprego formal ati-
vo;

III - na3o seja titular de beneficio
previdenciario ou assistencial ou be-
neficidrio do seguro-desemprego ou
de programa de transferéncia de renda
federal, ressalvado, nos termos dos §§
1° e 2°, 0 Bolsa Familia;

IV - cuja renda familiar mensal per
capita seja de até 1/2 (meio) salario-mi-
nimo ou a renda familiar mensal total
seja de até 3 (trés) salarios minimos;

V - que, no ano de 2018, ndo tenha
recebido rendimentos tributéaveis aci-
ma de R$ 28.559,70 (vinte e oito mil,
quinhentos e cinquenta e nove reais e
setenta centavos); e

No caso do Auxilio
Emergencial, as
circunstancias de sua
instituicao sao aquelas
resultantes de crise publica
decorrente da pandemia

VI - que exerca atividade na condi-
cdo de:

a) microempreendedor individual
(MEI);

b) contribuinte individual do Re-
gime Geral de Previdéncia Social que
contribua na forma do caput ou do in-
ciso I do § 2° do art. 21 da Lei n° 8.212, de
24 de julho de 1991; ou

c) trabalhador informal, seja empre-
gado, autdnomo ou desempregado, de
qualquer natureza, inclusive o intermi-
tente inativo, inscrito no Cadastro Uni-
co para Programas Sociais do Governo
Federal (CadUnico) até 20 de margo de
2020, ou que, nos termos de autodecla-
racdo, cumpra o requisito do inciso IV.

§ 1° O recebimento do auxilio emer-
gencial esta limitado a 2 (dois) mem-
bros da mesma familia.

§ 2° Nas situacdes em que for mais
vantajoso, o auxilio emergencial subs-
tituira, temporariamente e de oficio, o
beneficio do Programa Bolsa Familia,

ainda que haja um Unico beneficiario
no grupo familiar.

(-..)

§ 3° A mulher provedora de familia
monoparental recebera 2 (duas) cotas
do auxilio.”

Pois bem. Tenho que, para o des-
linde do presente conflito, mostra-se
necessario atentar ao que dispdem o
§ 2° (“Nas situagGes em que for mais
vantajoso, o auxilio emergencial subs-
tituird, temporariamente e de oficio, o
beneficio do Programa Bolsa Familia,
ainda que haja um unico beneficidrio
no grupo familiar”) e o § 3° ("A mulher
provedora de familia monoparental re-
ceberd 2 (duas) cotas do auxilio”) do art.
20 da Lei n. 13/982/2020, supra transcri-
to, pois ambos estabelecem evidentes
paralelos entre o programa de Auxilio
Emergencial e o programa Bolsa Fami-
lia.

De fato, a primeira norma supra
referida (art. 2°, § 2°, da Lei 13.982/2020)
estabelece clara equiparagao entre tais
programas, ao vedar a cumulacdo de
ambos os beneficios e, principalmente,
veicular a possibilidade de substitui-
¢do, inclusive de oficio, do recebimento
do beneficio de Bolsa Familia pelo be-
neficio de Auxilio Emergencial, quando
esse for mais vantajoso.

Da mesma forma, o segundo dispo-
sitivo (art. 2°, § 3°, da Lei 13.982/2020),
ao determinar o percebimento em do-
bro do beneficio a mulher provedora
de familia monoparental, insere-se no
mesmo arcabouco principiolégico de
protecdo a mulher na condicao de “che-
fe de familia’, também presente no art.
2°, § 14, Lei n° 10.836/2004 (que instituiu
o Bolsa Familia) e no art. 23-A do Decre-
to n° 5.209/2004 (Regulamento do Bol-
sa Familia - “O titular do beneficio do
Programa Bolsa Familia serd preferen-
cialmente a mulher, devendo, quando
possivel, ser ela previamente indicada
como responsdvel pela unidade fami-
liar no ato do cadastramento”).

Assim, em que pese o juizo susci-
tante alegar que o Auxilio Emergencial,
instituido pela Lei n. 13/982/2020, tenha
natureza de beneficio assistencial tem-
porério, constata-se que sua natureza
juridica assemelha-se aquela do Bolsa
Familia. Em outras palavras, trata-se de
auxilio que consubstancia a implemen-
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Excelentissimos Ministros do Superior Tribunal de Justica

PEDIMOS QUE O STJ RECONSIDERE SEU POSICIONAMENTO A RESPEITO DO
PRAZO DE PRESCRICAO DAS TAXAS DE CONDOMINIO.

1. A jurisprudéncia de décadas dos tribunais
de segunda instincia sempre entendeu pela
prescricdo de 20 anos, depois reduzida para 10
anos com a vigéncia do novo Cédigo Civil.

2. Como implicam a perda do direito de acao,
as disposicées relativas a prescricio devem ser
apreciadas restritivamente, ndo comportando
analogia nem interpretacdo extensiva, como ja
decidido reiteradamente pelo préprio STJ.

3. A exegese do primeiro julgado do STJ sobre
o tema da prescricdo das taxas de condominio
(REsp 1.139.030/RJ) subsumiu as taxas de
condominio ao art. 206, § 5°, 1, do Cédigo Civil,
de forma ampliativa e por analogia, em afronta
ao principio acima, devendo ser revista.

4. A prescricio do art. 206, § 5°, I, do Cédigo Civil
n&o se aplica a condominios, pois a obrigacao de
condominio ndo deriva de “instrumento” (publico
ou particular), mas da lei (CC, arts. 1.336, 1, 1.332,
lalll, 1.333 e 1.334).

5. Quando a convencdo de condominio no
preenche os requisitos de divida “liquida e certa’,
vige a regra geral de 10 anos.

6. E de cinco anos unicamente a prerrogativa
de o condominio cobrar suas cotas de rateio de
despesas mediante titulo executivo extrajudicial
(art. 784, X, NCPC), nas hipéteses em que
aplicavel.

7. No caso de cobranca via rito ordindrio, no
entanto, impée-se a prescricio de 10 anos
para a pretensdo judicial de cobranca das taxas
condominiais.

Saiba mais em:

vivaocondominio.com.br
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- PROCESSO CIVIL

tacdo de politica pablica de redugao de
desigualdades sociais e de manutencao
de renda, com a especificidade de que,
no caso do Auxilio Emergencial, as cir-
cunstancias que ensejam a sua insti-
tuicdo sdo aquelas resultantes de crise
publica, excepcional e temporaria, de-
corrente pandemia de Covid-19.

Desse modo, tendo em vista a fungi-
bilidade estabelecida normativamente
entre beneficios decorrentes dos pro-
gramas de Bolsa Familia e de Auxilio
Emergencial (caso esse Gltimo seja mais
vantajoso) resta afastada a tese pro-
pugnada pelo juizo suscitante, no sen-
tido de equiparar esse ultimo beneficio
ao Beneficio de Prestagdo Continuada,
instituido no art. 20 da Lei n° 8.742/1993
(Lei Organica da Assisténcia Social).
Isso porque esta Corte ja reiteradas
vezes ndo vislumbrou qualquer ébice
na cumulacdo do beneficio assistencial
com o beneficio de Bolsa Familia, face a
natureza juridica distinta desse tltimo,
que ndo o insere entre os beneficios
pertencentes ao sistema patrio Seguri-
dade Social (consultar, a propésito, os
seguintes precedentes: AC n° 5008079-
79.2016.4.04.7110/RS, Sexta Turma, Rel
Tais Schilling Ferraz, julg. em 27/06/2018;
Al n° 5020017-27.2017.4.04.0000, Rel. Ar-
tur César de Souza, julg. em 11/10/2017;
APELREEX n°2009.71.99.006237-1, Sexta
Turma, Relator p/ Acérdido Celso Ki-
pper, D.E. 07/10/2014).

Face ao seu delineamento legal, por-
tanto, o Auxilio Emergencial previsto
no art. 2° da Lei n. 13.982/2020 nido pos-
sui natureza previdenciaria, e tampou-
co se insere no ambito dos beneficios
assistenciais do sistema de Seguridade
Social patrio. Resta afastada, assim,
a competéncia dos érgaos judicantes
com atribuicdo para o processo e julga-
mento de lides previdenciarias e afins.

Ante o exposto, voto por conhecer
do conflito para declarar competente
o Juizo Suscitante, Juizo Federal da 22
Vara Federal de Florianépolis/SC.

VOTO

Este conflito de competéncia foi susci-
tado pelo Juizo Substituto da 22 Vara
Federal de Floriandpolis, nos autos
de Mandado de Seguranca impetrado
para obter o reconhecimento do su-
primento de requisito previsto na Lei

13.892/2020 e, em decorréncia, garantir
a concessdo do Auxilio Emergencial
instituido por meio da referida norma.

O juizo suscitante defendeu a natu-
reza de beneficio assistencial tempora-
rio do auxilio emergencial, concluindo
que o processo e o julgamento da lide
seriam de competéncia de vara de na-
tureza previdenciaria.

No que tange ao objeto do conflito, e
diante dos bem langados fundamentos
do voto do Relator, reconheco igual-
mente que o objeto da acdo trata de
matéria eminentemente administra-
tiva, o que justifica a competéncia do
juizo suscitante.

Manifesto-me nesta oportunidade, no
entanto, por motivacao diversa. Justifico.

O Auxilio Emergencial é um bene-
ficio financeiro que tem por objetivo,
justamente, o fornecimento de prote-
cdo emergencial as pessoas que a Lei
instituidora reconhece em situacio de

0 beneficio em dobro
a provedora de familia
monoparental insere-se no
mesmo principio de protecao
a mulher na condigao
de “chefe de familia”

maior vulnerabilidade social, no peri-
odo de enfrentamento a crise causada
pela pandemia do Coronavirus (COVID
19). Assim, espera-se que todas as acoes
e iniciativas do Poder Publico, inclusive
do Judiciario, sejam voltadas a garan-
tia da percepgéo do beneficio por quem
de direito, reconhecendo-se a urgéncia
inerente a natureza do beneficio.

N&o se nega que o contexto da pan-
demia do COVID-19 é desafiador para
o Poder Judiciario. Sem duwvida, para
enfrentd-la faz-se necessario adotar
acoes coordenadas, formas de atua-
cdo e intervencoes diferenciadas, com
compartilhamento e alinhamento de
orientacdes e experiéncias, de forma a
otimizar esforcos e traduzi-los em me-
lhores praticas.

Relativamente ao beneficio do Au-
xilio Emergencial, ndo tem sido dife-
rente, eis que o assunto vem gerando
crescente volume de ag¢des judiciais, as

quais reclamam, evidentemente, reso-
lucdo célere.

Diante da relevancia do tema, o
préprio Conselho Nacional de Justica
busca regulamenta-lo de forma mais
abrangente, centralizando e definindo
um fluxo préprio de trabalho, visando
o atendimento rapido e efetivo dessas
demandas, conforme, inclusive, reuni-
oes das quais participa a Corregedoria
Regional da Justica Federal da Quarta
Regido. De forma pontual, verificam-
-se iniciativas do CNJ no sentido de
auxiliar os cidadaos e seus familiares
no requerimento do beneficio. Inclu-
sive, tal é a atengdo dispensada com a
matéria que, recentemente, foi editada
regulamentacdo recomendando aos
magistrados que os valores recebidos
a titulo de Auxilio Emergencial nao se-
jam objeto de penhora, conforme art. 5°
da Res. 318, de 7-5-2020.

A Corregedoria Regional da Justica
Federal da 42 Regido, por sua vez, desde
o inicio das aces e orientagdes volta-
das ao enfrentamento desta situacdo
excepcional, busca preservar, dentro
das possibilidades, o normal desenvol-
vimento dos trabalhos afetos as uni-
dades judiciarias, bem como garantir o
andamento das ac¢des nas quais se evi-
dencia risco de perecimento de direito,
bem como aquelas que envolvem ques-
toes sensiveis, como as a¢oes previden-
cidrias e/ou relacionadas a matéria de
saude. Neste contexto, o Auxilio Emer-
gencial, pela sua prépria natureza, esta
evidentemente inserido.

Nesta matéria, no que tange a Secao
Judiciaria do Rio Grande do Sul, impor-
ta destacar que esta Corregedoria Re-
gional e a Coordenadoria dos Juizados
Especiais Federais da 42 Regido edita-
ram a Portaria Conjunta n° 3/2020 (pro-
cesso SEI 0001711-46.2020.4.04.8001),
dispondo sobre a centralizacdo e a
adocdo de rito padronizado e simpli-
ficado nas agdes referentes ao Auxilio
Emergencial. Essa regulamentagdo é
fruto de atuacdo interinstitucional, da
iniciativa dos setores e 6rgdos envol-
vidos - AGU, DPU, CEF - que, a partir
da constatacdo do grande nimero de
acdes nas quais se pleiteia o Auxilio
Emergencial, concluiram pela necessi-
dade de estabelecimento de um fluxo
para processamento, buscando, assim,
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ACORDAOS EM DESTAQUE -

garantir a celeridade na tramitagdo das
mesmas. Ressalto que todos os ritos es-
tdo abrangidos por essa sistematica,
inclusive os Mandados de Seguranca.

Na mesma linha, as Sec¢Ges Judicia-
rias do Parand e Santa Catarina estdo
desenvolvendo modelo bastante simi-
lar também para definicdo de um fluxo
minimamente padronizado.

Ha, também, comunicacdo de ini-
ciativas pontuais adotadas, tais como
a elaboracdo de formularios de aterma-
¢do nas sessoes judiciarias do Parana
e do Rio Grande do Sul, bem como ca-
dastramento de advogados voluntarios
na prestacao de assisténcia juridica na
area civel, especialmente para as agdes
relativas a essa matéria, promovido
pela 12 Vara de Guarapuava (processo
SEI 0002171-27.2020.4.04.8003).

Essas agoes e iniciativas, como int-
meras outras, refletem a atitude e res-
ponsabilidade que se espera do Poder
Judiciario nesse excepcional periodo de
verdadeira calamidade publica que as-
sola o pais. Agir com proatividade, pres-
teza e celeridade, garantindo resolucdo
imediata das questfes mais sensiveis,
seja no ambito administrativo ou juris-
dicional, especialmente aquelas direcio-
nadas aos mais vulneraveis aos efeitos
da pandemia, traduz-se em obrigacdo
do gestor e/ou autoridade judiciaria.

Partindo dessas premissas, tenho
que este caso concreto, mandado de
seguranc¢a com pedido liminar, distri-
buido em 6-5-2020, é exemplar para de-
monstrar que o tratamento para essas

demandas urgentes, ou melhor, como
o proprio nome revela, emergenciais,
deve ser adequado ao que se pretende,
sob pena de que o objeto do processo
corra o risco de néo ser alcancado em
tempo habil. Com efeito, sem adentrar
no mérito do pedido, o fato é que ha
pedido de liminar pendente de solucao
ha quase 2 (dois) meses, pedido urgente
formulado pelas impetrantes, as quais,
alega-se na inicial, estdo desemprega-
das e necessitam do auxilio-emergen-
cial para sobreviver, indo de encontro,
portanto, as orientacdes e linha que
tém sido adotadas pelo Poder Judicia-
rio, especialmente pela Justica Federal
da Quarta Regido no sentido do zelo
pela rapida e efetiva resolucdo das li-
des dessa natureza.

Feita essas consideragées, voto por
acompanhar o Relator para reconhe-
cer a competéncia do juizo suscitante,
juizo federal da 22 Vara Federal de Flo-
rianépolis.

CERTIDAO

Certifico que este processo foi incluido
na Pauta da Sessdo Telepresencial do
dia 29/06/2020, na sequéncia 8, disponi-
bilizada no DE de 17/06/2020.

Certifico que a Corte Especial, ao
apreciar os autos do processo em epi-
grafe, proferiu a seguinte decisdo:

A corte especial decidiu, por una-
nimidade, conhecer do conflito para
declarar competente o juizo suscitante,
juizo federal da 22 vara federal de Flo-
rianépolis/SC. ]

668.207 ( &, ) TRABALHISTA

COMPENSACAO MONETARIA

PORTEIRO NAO DEVE SER RESSARCIDO POR
DESPESAS COM LAVAGEM DE UNIFORME COMUM

Tribunal Superior do Trabalho

Ag. de Instrumento em Recurso de Revista n. 12076-92.2016.5.15.0021

Orgao Julgador: 2a. Turma
Fonte: DJ, 02.10.2020

Relatora: Ministra Delaide Miranda Arantes
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- TRABALHISTA

EMENTA

I - Agravo de instrumento em recurso de revista interposto na vi-
géncia da lei 13.467/2017. Indenizacdo pelas despesas com lavagem
de uniforme. Transcendéncia politica reconhecida. Demonstrada
possivel divergéncia jurisprudencial valida e especifica, imp&e-se
o provimento do agravo de instrumento para determinar o pro-
cessamento do recurso de revista. Agravo de instrumento provi-
do. IT - Recurso de revista interposto na vigéncia da lei 13.467/2017.
Indenizacao pelas despesas com lavagem de uniforme. Transcen-
déncia politica reconhecida. De acordo com a jurisprudéncia des-
ta Corte, a indenizacdo pela lavagem de uniforme s6 é justificada
quando se tratar de traje especial, a depender do tipo de atividade
desenvolvida pelo empregado, pois em tese geraria um custo ex-
tra ao trabalhador, hip6tese na qual os custos com a lavagem de-
vem ser suportados pelo empregador, no termos do art. 2.° da CLT.
No caso, todavia, ndo ha registro se o uniforme do reclamante se
tratava de traje especial. Recurso de revista conhecido e provido.

ACORDAO
ACORDAM os Ministros da Segunda
Turma do Tribunal Superior do Tra-
balho, I) por unanimidade, dar provi-
mento ao agravo de instrumento, por
possivel divergéncia jurisprudencial,
determinando o processamento do re-
curso de revista, a reautuagao dos autos
e a intimacdo das partes e dos interes-
sados para seu julgamento, nos termos
dos arts. 935 do CPC e 122 do RITST; II)
por unanimidade, conhecer do recurso
de revista, por divergéncia jurispruden-
cial, e, no mérito, dar-lhe provimento
para restabelecer a sentenga no ponto
em que julgou improcedente o pleito de
indenizag&o pela lavagem do uniforme.
Custas, nos termos da sentenca. Brasi-
lia, 30 de setembro de 2020.

DELAIDE MIRANDA ARANTES,
Ministra Relatora

RELATORIO

I - Agravo de instrumento em recurso
de revista interposto na vigéncia da lei
13.467/2017. Indenizacao pelas despesas
com lavagem de uniforme. Transcen-
déncia politica reconhecida. Demons-
trada possivel divergéncia jurispru-
dencial valida e especifica, imp&e-se o
provimento do agravo de instrumento
para determinar o processamento do
recurso de revista. Agravo de instru-
mento provido.

II - Recurso de revista interposto
na vigéncia da lei 13.467/2017. Indeni-
zacdo pelas despesas com lavagem de
uniforme. Transcendéncia politica re-
conhecida. De acordo com a jurispru-
déncia desta Corte, a indenizacéo pela
lavagem de uniforme s6 é justificada
quando se tratar de traje especial, a
depender do tipo de atividade desen-
volvida pelo empregado, pois em tese
geraria um custo extra ao trabalhador,
hipétese na qual os custos com a lava-
gem devem ser suportados pelo empre-
gador, no termos do art. 2. da CLT . No
caso, todavia, ndo ha registro se o uni-
forme do reclamante se tratava de traje
especial. Recurso de revista conhecido
e provido.

Vistos, relatados e discutidos estes
autos de Recurso de Revista n° TST-
-RR-12076-92.2016.5.15.0021, em que é
Recorrente SRX servicos auxiliares de
portaria e limpeza LTDA. e Recorridos
J. A. de O. e Wbr Industria e Comércio
de Vestuario LTDA. O Presidente do
Tribunal Regional do Trabalho da 152
Regido denegou seguimento ao recurso
de revista interposto pela reclamada.
Inconformada, a parte interpde agra-
vo de instrumento, sustentando que
seu recurso de revista tinha condicées
de prosperar. Nao foram apresenta-
das contrarrazées nem contraminuta.
Desnecessaria a remessa dos autos ao

Ministério Pablico do Trabalho, conso-
ante o art. 95, § 2°, I, do RITST.
E o relatério.

VOTO

Trata-se de agravo de instrumento
interposto a decisdo que negou segui-
mento ao recurso de revista, aviado
contra acérdao publicado ja na vigéncia
da Lei 13.467/2017. Referido estatuto re-
gulamentou, no art. 896-A e ss.da CLT, o
instituto processual da transcendéncia.

Nos termos dos arts. 247, § 1°, do Re-
gimento Interno do TST e 896-A, § 1°,da
CLT, deve o Tribunal Superior do Tra-
balho, no recurso de revista, examinar
previamente, e de oficio, se a causa ofe-
rece transcendéncia com relagdo aos
reflexos gerais de natureza econdmica,
politica, social ou juridica.

Na analise sobre a transcendéncia
politica da causa, o juizo sobre a con-
formidade da decisdo do Tribunal Re-
gional a jurisprudéncia sumulada do
TST ou do STF é realizado apenas em
tese, remetendo a mera plausibilidade
abstrata das alegages recursais, sem
antecipar-se o juizo de mérito.

Tendo em vista a controvérsia em
torno do tema “lavagem de uniforme -
despesas’, verifica-se a transcendéncia
politica da questao, nos termos do art.
896-A, § 1°, II, da CLT. Havendo trans-
cendéncia, segue-se a anélise dos de-
mais pressupostos de admissibilidade.

CONHECIMENTO

Preenchidos os requisitos legais de ad-
missibilidade, CONHECO do agravo de
instrumento.

MERITO
O recurso de revista da Parte teve seu
seguimento denegado pelo Tribunal
Regional, aos seguintes fundamentos:
Pressupostos Extrinsecos. Tempes-
tivo o recurso (decisdo publicada em
10/05/2019; recurso apresentado em
22/05/2019). Regular a representacdo
processual. Satisfeito o preparo. Pres-
supostos Intrinsecos. Remuneracdo,
Verbas Indenizatdrias e Beneficios.

INDENIZACAO POR DESPESAS
COM LAVAGEM DE UNIFORMES

O v. acérddo decidiu com amparo
nos elementos fatico-probatdrios con-
tidos nos autos. Conclusio diversa da
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- TRABALHISTA

adotada remeteria ao reexame de fatos
e provas, procedimento vedado nesta
fase processual, a luz da Simula 126 do
C. TST. Assim, na presente hipétese, a
mengao de violagdo a dispositivos do
ordenamento juridico e de divergéncia
jurisprudencial ndo viabiliza o proces-
samento do recurso.

CONCLUSAO

Denego seguimento ao recurso de revis-
ta. Nas razdes do agravo de instrumen-
to, a reclamada pretende a reforma da
decisdo quanto ao tema. Sustenta que,
nao havendo exigéncia de higienizacdo
diferenciada do uniforme de trabalho
fornecido pelo empregador, cumpre ao
trabalhador se desincumbir dos encar-
gos relativos a respectiva lavagem. Re-
nova a divergéncia jurisprudencial.

O acérddo paradigma, oriundo do
Tribunal Regional da 32 Regido, consagra
tese contraria ao entendimento do acér-
dao recorrido, no sentido de que “[o] cui-
dado com a manutencado e higienizacado
do uniforme é uma obriga¢do comum a
todos os trabalhadores, nio constituindo
abuso a atribuicdo ao reclamante de tal
responsabilidade”. Dessa maneira, confi-
gura-se possivel dissenso pretoriano.

Ante o exposto, DOU PROVIMEN-
TO ao agravo de instrumento para de-
terminar o processamento do recurso
de revista.

RECURSO DE REVISTA
Conhecimento. Satisfeitos os pressu-
postos extrinsecos de admissibilidade,
passa-se ao exame dos pressupostos
intrinsecos do recurso de revista. Inde-
nizacao pelas despesas com lavagem de
uniforme. Nos termos da fundamenta-
¢ao langada no provimento do agravo
de instrumento e aqui reiterados, a par-
te logrou demonstrar divergéncia ju-
risprudencial valida e especifica. Dessa
forma, CONHECO do recurso de revis-
ta, por divergéncia jurisprudencial.

MERITO

Indenizacdo pelas despesas com lava-
gem de uniforme. O Tribunal Regional
consignou: ‘O reclamante postula a
condenacdo da reclamada ao paga-
mento de indenizagdo correspondente
as despesas por ele suportadas para
higienizacao do uniforme de trabalho.

Porém, ndo comprovou nos autos ter de
fato suportado os alegados gastos com
a higienizacdo do uniforme. Improce-
de.’ Incontroverso o fornecimento e a
obrigatoriedade do uso de uniforme.

O uso obrigatério de uniforme em
decorréncia das atividades do empre-
gador, impde a obrigacdo de indenizar
o trabalhador pelos servigos de lava-
gem das vestimentas utilizadas para
prestacao dos servicos.

Tendo em vista o acréscimo de des-
pesas com agua, produtos de limpeza e
energia elétrica, incumbe a Reclamada
arcar com os gastos correspondentes,
haja vista que é dela o risco do empre-
endimento - art. 2° da CLT.

Provejo em parte, para condenar a
ré ao pagamento de indenizacdo por
despesas com higienizacdo de unifor-
mes no importe de R$ 25,00 mensais,
durante o periodo contratual.”

Em vista da controvérsia
em torno do tema
“lavagem de uniforme -
despesas”, verifica-se a
transcendéncia politica
da questao na CLT

De acordo com a jurisprudéncia des-
ta Corte, a indenizacdo pela lavagem
de uniforme sé é justificada quando
se tratar de traje especial, a depender
do tipo de atividade desenvolvida pelo
empregado, pois em tese geraria um
custo extra ao trabalhador, hipétese na
qual os custos com a lavagem devem
ser suportados pelo empregador, no
termos do art. 2.° da CLT. Nesse sentido,
os seguintes precedentes: indenizagao.
Lavagem de uniforme. Ndo provimen-
to. Esta Corte tem firmado o entendi-
mento de que apenas nos casos em que
a higienizacdo do uniforme necessite
de tratamento especial é devida a in-
denizacdo. Precedentes. No caso, além
de o egrégio Tribunal Regional ter con-
signado nao haver exigéncia do uso do
uniforme por parte do empregador, ndo
ficou evidenciado tratamento especial
na lavagem do uniforme, razio por que
a decisdo recorrida esta em consonan-
cia com a jurisprudéncia desta Corte

Superior, ficando obstado o provimen-
to do recurso, nos termos da Stimula n°
333 e do artigo 896, § 7°, da CLT. Agravo
de instrumento a que se nega provi-
mento.” (ARR - 21526-54.2014.5.04.0015,
Rel. Min. Guilherme Augusto Caputo
Bastos, 52 Turma, DEJT 05/10/2018). “in-
denizagdo pela lavagem do uniforme.
Vestimenta de padrdo especial, que
néo pode ser lavada em conjunto com
outras roupas de uso didrio da pessoa.
A jurisprudéncia atual desta Corte vem
se firmando no sentido de que a inde-
nizacdo pela lavagem de uniforme s6
se justifica quando se tratar de traje
especial, vinculado ao tipo de atividade
desenvolvida pelo empregado, que ndo
se equipara com o vestuario de uso co-
mum ou cotidiano. Assim, a reparagdo
pecuniaria pela lavagem de uniforme
comum, a qual pode ser feita em casa
junto com as demais roupas de uso dia-
rio da pessoa, ndo encontra respaldo no
art. 2° da CLT. No caso, o uso de unifor-
me pelo empregado era uma exigéncia
da empresa, além do que, no exercicio
de suas atividades de operador de ma-
quinas, depreende-se que ‘o uniforme
exigido para uso do trabalhador tinha
multiplas possibilidades de sujar, até
mesmo pelo comprovado contato com
6leos, gerando um encargo maior do
que o das vestes comuns’. Portanto, o
reclamante, em sua funcdo, mantinha
contato com 6leo, o que caracteriza o
uniforme, para tais fins, como de uso
especial, gerando um custo adicional de
lavagem, ndo sendo justo transferi-lo
ao empregado. Precedentes. Recurso de
revista conhecido ndo conhecido.” (RR
-1103-75.2013.5.04.0252, Rel. Min. Alexan-
dre de Souza Agra Belmonte, 32 Turma,
DEJT 25/05/2018). “Recurso de revista
adesivo da reclamante. Regido pela lei
13.015/2014. 1. Lavagem de uniformes.
Nao exigéncia de forma especial. Inde-
nizacdo indevida. Responsabilidade do
empregado. O Tribunal Regional en-
tendeu “ndo comprovada a necessidade
de tratamento especial ao uniforme”.
Desse modo, uma vez registrado que
a limpeza do uniforme utilizado nao
demandava procedimentos diferencia-
dos, a decisdo do Tribunal Regional, na
qual considerada indevida a indeniza-
¢ao relativa aos custos pela lavagem do
uniforme, estd em conformidade com
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ACORDAOS EM DESTAQUE -

o entendimento desta Corte (Simula
333/TST). Recurso de revista ndo co-
nhecido.” (RR - 20670-68.2015.5.04.0302,
Rel. Min. Douglas Alencar Rodrigues,
52 Turma, DEJT 06/04/2018) “recurso
de revista. Processo sob a égide da lei
13.015/2014. Indenizacdo pela lavagem
de uniforme. Nao configuracio. Na hi-
pétese, o Tribunal Regional reformou
a sentenca para condenar a Reclamada
ao pagamento de indenizacdo de R$
20,00 mensais ao Obreiro, para o ressar-
cimento de gastos com higienizacdo de
uniforme, apesar de ser incontroverso
tratar-se o uniforme de vestimenta
comum, podendo ser higienizada de
forma conjunta com as demais. Com
efeito, esta Corte Superior fixou en-
tendimento no sentido de que, sendo
o empregado obrigado a utilizar o uni-
forme fornecido pela empresa, em se
tratando de uniforme especial, vincu-
lado ao tipo de atividade empresarial
ou laborativa, as eventuais despesas

que o trabalhador venha a arcar com
a sua higienizacdo devem ser suporta-
das pelo empregador, visto que é dele o
risco do empreendimento, na forma do
art.2°da CLT. Ao inverso, se o uniforme
tratar-se de roupas comuns, similares
aquelas que o trabalhador usa no coti-
diano, sem peculiaridades e gastos adi-
cionais para a sua higienizacado, ndo ha
como atribuir-se ao empregador esse
onus, por ser ele inerente a qualquer
pessoa fisica na vida social. Recurso
de revista conhecido e provido” (ARR
- 21209-47.2014.5.04.0018, Rel. Min. Mau-
ricio Godinho Delgado, 32 Turma, DEJT
29/09/2017).

No caso, todavia, ndo ha registro se
o uniforme do reclamante se tratava de
traje especial.

Diante do exposto, dou provimento
para restabelecer a sentenga no ponto
em que julgou improcedente o pleito
de indenizacdo pela lavagem do unifor-
me. Custas, nos termos da sentenca. o

668.208 (5) TRIBUTARIO

ICMS EM INSUMOS

FILMES E SACOS PLASTICOS SAO INSUMOS QUANDO
UTILIZADOS EM CONJUNTO COM PRODUTOS DE
NATUREZA PERECIVEL, E POR ISSO PODE INCIDIR

SOBRE ELES 0 ICMS

Superior Tribunal de Justica

Agravo em Recurso Especial n. 1079725 / RS

Orgao Julgador: 1a. Turma
Fonte: DJ, 26.11.2020

Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho

EMENTA

Tributario. Agravo interno no agravo em recurso especial. ICMS.
Principio da ndo-cumulatividade. Insumo. Essencialidade.
Essencialidade do produto para comercializacdo. Sacolas
plasticas e filmes utilizados exclusivamente com o propésito
de comercializacdo de produto perecivel se caracterizam como
insumo essencial. Direito ao creditamento. Agravo interno da
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TRIBUTARIO

contribuinte  parcialmente
provido. 1. A Primeira Turma
desta Corte Superior, aojulgar
o Recurso Especial 1.830.894/
RS, da relatoria do eminente
Ministro Benedito Gongal-
ves, firmou entendimento de
que os materiais empregados
para embalar ou acondicio-
nar os produtos comercializa-
dos pelo supermercado, como
sacolas plasticas personali-
zadas entregues aos clientes,
bandejas de isopor e outras
comodidades oferecidas ao
consumidor para acomodar e
facilitar o carregamento dos
produtos, ndo configuram
insumos e, desta forma, ndo
ensejam o aproveitamento
de crédito fiscal de ICMS. 2.
Todavia, o referido julgado
ressaltou que filmes e sacos
plasticos, utilizados exclusi-
vamente com o propoésito de
comercializacdo de produtos
de natureza perecivel, sdo in-
sumos essenciais a atividade
desenvolvida pelo supermer-
cado, cuja aquisicdo autori-
za o creditamento do ICMS.
Destacou-se que, nesse caso,
seria impossivel a aquisicdo
fracionada do produto, por
isso que tais itens sdo indis-
pensaveis ao isolamento do
produto perecivel. 3. Agravo
Interno da Contribuinte par-
cialmente provido, para res-
tabelecer o acérdao de origem
no ponto em que reconheceu
o direito ao creditamento dos
valores de ICMS relacionados
a filmes e sacos plasticos uti-
lizados exclusivamente para
o fracionamento e isolamento
de produtos pereciveis.

ACORDAO

ACORDAO Vistos, relatados e discu-
tidos estes autos, acordam os Minis-
tros da Primeira Turma do Superior
Tribunal de Justica, na conformidade
dos votos e das notas taquigraficas a
seguir, por unanimidade, dar parcial
provimento ao recurso, nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Benedito Gongal-
ves, Sérgio Kukina, Regina Helena Cos-
ta e Gurgel de Faria votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro
Gurgel de Faria. Brasilia/DF, 23 de no-
vembro de 2020 (Data do Julgamento).

MINISTRO NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, Relator

RELATORIO

1. Trata-se de Agravo Interno inter-
posto por SUPERMERCADO POLLA
LTDA. em face de decisdo que deu pro-
vimento ao Recurso Especial do Estado
do Rio Grande do Sul, nos termos da
seguinte ementa: tributario. Agravo
em recurso especial. ICMS. Princi-
pio da nao-cumulatividade. Insumo.
Essencialidade. Invélucros. Produto
prescindivel desprovido de essenciali-
dade. Creditamento. Impossibilidade.
Acérdado em confronto com a jurispru-
déncia desta corte. Agravo em recurso
especial do estado do rio grande do sul
provido. 2. Em suas razdes recursais, a
agravante discorre sobre a impossibili-
dade de se prover, por decisdo singular,
o Apelo Nobre do Ente Federado, quan-
do o acérdéo de origem encontra apoio
na mais recente orientacao desta Corte
Superior, inclusive citada na decisdo
ora agravada — REsp. 1.830.894/RS, de
que filmes e sacos plasticos, utilizados
exclusivamente com o propoésito de
comercializacdo de produtos de natu-
reza perecivel, sdo insumos essenciais
a atividade desenvolvida pelo super-
mercado, cuja aquisicdo autoriza o
creditamento do ICMS. 3. As fls. 381/387,
o Estado do Rio Grande do Sul apre-
sentou impugnacio, postulando pela
manutencio do decisum. 4. E o breve
relatério.

VOTO
1. Assiste razdo em parte a empresa
agravante. 2. De fato, a Primeira Tur-

ma desta Corte Superior, ao julgar o
Recurso Especial 1.830.894/RS indicado
como paradigma na decisdo agravada,
firmou entendimento de que os ma-
teriais empregados para embalar ou
acondicionar os produtos comerciali-
zados pelo supermercado, como saco-
las plasticas personalizadas entregues
aos clientes, bandejas de isopor e ou-
tras comodidades oferecidas ao con-
sumidor para acomodar e facilitar o
carregamento dos produtos, ndo con-
figuram insumos e, desta forma, nao
ensejam o aproveitamento de crédito
fiscal de ICMS. 3. Todavia, o referido
julgado ressaltou que filmes e sacos
plasticos, utilizados exclusivamente
com o propédsito de comercializacdo
de produtos de natureza perecivel,
sdo insumos essenciais a atividade
desenvolvida pelo supermercado, cuja
aquisicdo autoriza o creditamento do
ICMS. Destacou-se que, nesse caso,
seria impossivel a aquisicao fraciona-
da do produto, por isso que tais itens
sdo indispensaveis ao isolamento do
produto perecivel. 4. Logo, em relagao
aos filmes e sacos plasticos utilizados
exclusivamente para o fracionamento
e isolamento de produtos pereciveis,
mantém o acérddo de origem que re-
conheceu o direito do ora agravante
de creditamento dos valores de ICMS,
em observancia ao principio da ndo
cumulatividade. 5. Pelas razdes ex-
postas, da-se parcial provimento ao
Agravo Interno, para restabelecer o
acérddo de origem no ponto em que
reconheceu o direito ao creditamento
dos valores de ICMS em relagdo aos
filmes e sacos plasticos utilizados ex-
clusivamente para o fracionamento e
isolamento de produtos pereciveis. 6.
E como voto.

TERMO

A Primeira Turma do Superior Tribu-
nal de Justica, por unanimidade, deci-
diu dar parcial provimento ao recurso,
nos termos do voto do Sr. Ministro Re-
lator.

Os Srs. Ministros Benedito Gongal-
ves, Sérgio Kukina, Regina Helena Cos-
ta e Gurgel de Faria votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro
Gurgel de Faria.
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PRATICA FORENSE \

Mario Helton Jorge DESEMBARGADOR DO TJPR

A SUCUMBENCIAE 0S
HONORARIOS ADVOCATICIOS

pratica forense mostra as dificuldades
enfrentadas pelos magistrados para
a fixacdo do grau da sucumbéncia da
demanda e dos respectivos honorarios
advocaticios, que decorrem da prépria
complexidade dos procedimentos processuais
civis e, principalmente, quando ha cumulacao
de pedidos e causas de pedir, associada a indefi-
nicdo do valor de cada pedido pelo demandante.

1. DA SUCUMBENCIA

A sucumbéncia vem do latim succumbere, que
significa submeter-se, afundar, ficar abaixo, ato
de suportar, sucumbir, perder, ceder etc., maté-
ria que estd diretamente relacionada com as
demandas judiciais, a qual é medida a partir de
uma situacdo objetiva, que é a derrota total ou
parcial da pretensao.

A perda enseja a obrigacido objetiva de in-
denizar, que é sempre um risco assumido pelo
ajuizamento de uma demanda judicial, no caso
do autor, ou do réu em razdo de ndo cumprir vo-
luntariamente a obrigacdo de direito material
postulada pelo titular, obrigando-o a promover
a acdo judicial para o seu cumprimento forca-
do. Portanto, a sucumbéncia é um 6nus de su-
portar as custas e as despesas processuais, bem
assim os honorarios advocaticios (art. 82, § 3°, e
85, caput, do CPC).

Por outro lado, o exame da quantificacdo da
sucumbéncia estd diretamente associado ao
sucesso do pedido imediato (direito processual)
gue é a natureza da tutela pretendida (declara-

téria, constitutiva, condenatéria, executiva ou
mandamental) e do mediato onde se especifica
concretamente o bem da vida (direito material),
que, de modo geral, sempre traz algum proveito
econdmico, o qual se pretende obter, em face do
demandado.

Como regra, temos que, se o pedido for jul-
gado procedente, o grau da sucumbéncia sera
de 100% e suportada integralmente pelo réu, ou
se o pedido for julgado improcedente o grau da
sucumbeéncia sera de 100% e sera suportada in-
tegralmente pelo autor.

Tanto na procedéncia, como na improce-
déncia, a quantificacido da sucumbéncia (100%)
serd sempre igual para o autor e para o réu.
Mas se for parcialmente procedente, havera
sucumbéncia reciproca, sendo que o grau da
sucumbéncia variara de acordo com o que foi
postulado e o que foi albergado pela sentenca.
Exemplo: Pediu a condenacao de R$ 20.000 e ga-
nhou R$ 13.000. O autor sucumbiu em 35% e o
réu em 65% (a apuracio é feita através de regra
de trés: se 20.000 é igual a 100%, logo 13.000 sera
igual a x%. Assim temos que x = 13.000: 20.000.
Conclusio x= 65%).

A propésito, as situacdes mais complexas
relacionam-se sempre aos casos de sucumbén-
ciareciproca, isto é, definir tecnicamente qual é
a respectiva quantificacido da perda que é dada
por um percentual.

Hipétese (a): cumulacdo de pedidos simples
com causas de pedir constantes e simples. Con-
denacdo de pagamento de R$ 3.350 de comple-
mentacao de cobertura securitaria, por inadim-
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Maério Helton Jorge PRATICA FORENSE -

E equivocado aferir as sucumbéncias em 50%, para cada
parte do total dos pedidos, considerando que cada pretensao
possui valor préprio estabelecido na peti¢ao inicial

plemento; (b) condenacéo de pagamento de
correcao monetdaria sobre o valor do valor de
R$ 7350 recebido na esfera administrativa (R$
132), por inadimplemento; (c) condenacéo ao pa-
gamento de R$ 5.000 a titulo de danos morais,
por ofensas aos direitos da personalidade; (d)
condenacéo ao pagamento das despesas mé-
dicas, no valor de R$ 2.250, com fundamento
em inadimplemento. Havendo sucumbéncia
de ambos, a sua quantificacdo sera medida de
acordo com o valor de cada bem juridico aco-
lhido e rejeitado. Se ganhasse os pedidos (a), (b),
(c) o valor seria de R$ 5.632, que representaria o
percentual de 52,97% das pretensdes, e perderia
o (d) R$ 5.000, que representa 47,18%.

Hipétese (b): cumulagdo sucessiva de pe-
didos (constitutivo negativo e condenatério)
com uma causa de pedir (inadimplemento).
Rescisdo de contrato de locacdo com pedido
condenatério de pagamento de R$ 25.000, de-
correntes de inadimplementos de aluguéis. Se
procedente a rescisdo e parcial a condenacédo
(R$15.000 ou outros valores), haverd sucum-
béncia reciproca. No pedido de rescisdo o réu
sucumbira em 100% e no pedido de condena-
¢do havera sucumbéncia do autor em 40% e do
réu em 60%.

Hipétese (c): cumulacgdo sucessiva de pedi-
dos. Reintegragéo de posse com pedido conde-
natério de perdas e danos (tutela é executiva
lato sensu e condenatdria). Ganhou a reinte-
gracdo e perdeu a condenac¢do. Sucumbéncia
reciproca, pois o réu perdeu 100% no pedido
de reintegracdo e o autor perdeu 100% na tu-
tela condenatéria. E equivocado aferir as su-
cumbéncias em 50%, para cada parte do total
dos pedidos, considerando que cada pretensao
possui valor préprio estabelecido na peticdo
inicial, exceto se cada um dos pedidos possuir o
mesmo valor econdmico.

Hipétese (d): cumulacgéo sucessiva de pedi-
dos. Pedido de reintegracdo de posse de funcio-
nario publico em seu cargo, com fundamento
em dispensa imotivada, mais a condenacéo ao
pagamento dos salarios e vantagens ndo per-
cebidos, no total de R$ 18.500 (tutela manda-
mental e condenatoéria). Se procedente o pedido
mandamental e parcialmente o pedido conde-
natério (R$ 7.350), havera sucumbéncia de 100%
para o réu no primeiro pedido, e no pedido con-
denatério havera sucumbéncia parcial para
o autor de 60,3% e para o réu de 39,7%. Assim,
considerando que, nas demandas podem ser
postuladas varias pretensdes simples ou cumu-
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- A SUCUMBENCIA E OS HONORARIOS ADVOCATICIOS

0 art. 82 do CPC estabelece que “a senten¢a condenara o vencido a pagar
ao vencedor as despesas que antecipou”, e no art. 85 que “a senten¢a
condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado do vencedor”

ladas e de naturezas diversas, é imperativo que,
para fins de sucumbéncia, sejam examinados,
em cada uma, os ganhos e as perdas, quando
houver.

Hipétese (e): cumulacdo imprépria de pe-
didos (cumulacdo alternativa). Pedido conde-
natdério de devolucdo de dinheiro R$ 2.300 ou
(condenacdo da) entrega de produto novo ou
a (condenacido para a) concessdo de desconto,
com fundamento em defeito do produto (ma-
quina de lavar roupas). A pretensdo (conde-
nacao) é Unica com varias alternativas para a
satisfacdo do autor, que fica a escolha do juiz.
Nesta situacdo, somente haverd sucumbéncia
reciproca se afastadas duas das alternativas
(entrega de produto novo e o desconto) e par-
cialmente acolhida a devolucao do dinheiro (R$
2.230). Em decorréncia, haverd sucumbéncia
para o autor de 3,10% e para o réu de 96,90%.
Quando a sucumbéncia for minima, o deman-
dado a suportara integralmente. Ademais, ndo
ha sucumbéncia nas alternativas que forem
afastadas, mas somente naquela acolhida em
parte, porque a pretensdo é Unica a escolha do
juiz (e ndo do devedor, como nos pedidos alter-
nativos, de acordo com clausula contratual).

Hipétese (f): cumulacéo prépria de pedidos
e de pedidos sucessorios (declaratério, conde-
natério). Nulidade de clausula de cobranca de
comissdo de permanéncia, de clausula de ava-
liacao, de registro e condenatdrio de restituir os
valores cobrados indevidamente, em dobro. Os
pedidos de nulidade sdo auténomos, enquanto
os de cobranca sdo sucessivos, porque depen-
dentes do sucesso dos de nulidade. Portanto,
havera sucumbéncia reciproca no caso em que
for rejeitado um pedido de nulidade e um de
condenacdo. Assim, o autor sucumbira em 100%
de cada pedido de nulidade e 100% em cada pe-
dido condenatério, e o réu em 100% do pedido
de nulidade e 100% no pedido condenatério. E
equivocado definir a sucumbéncia pelo nime-
ro de pedidos, no caso 3 pedidos de nulidade e 3

de condenacdo = 6 pedidos; ganhou 2 e perdeu
4 = (ue representaria para o autor 67% e para
o réu 33%. O correto é fixar a sucumbéncia em
relacdo a cada pedido, pois cada qual tem seu
proveito econdémico, exceto se todos tiverem o
mesmo valor.

Il. REGRAS BASICAS PARA A FIXACAO
DO VALOR DOS HONORARIOS
ADVOCATICIOS, NO PROCESSO DE
CONHECIMENTO, COM SENTENCA DE
MERITO

O art. 82, § 2°, do cpC estabelece que “a sentenca
condenara o vencido a pagar ao vencedor as
despesas que antecipou’, e no art. 85 que “a
sentenca condenara o vencido a pagar honora-
rios ao advogado do vencedor”.

Ja o art. 85, § 1°, prevé que “sdo devidos ho-
norarios advocaticios na reconveng¢ao, no cum-
primento de sentenca, provisério ou definitivo,
na execucao, resistida ou nio, e nos recursos
interpostos, cumulativamente’, enquanto que o
§ 2° determina que ‘os honorarios serao fixados
entre o minimo de dez e o maximo de vinte por
cento sobre o valor da condenacdo, do proveito
econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensu-
ra-lo, sobre o valor atualizado da causa, atendi-
dos: I - o grau de zelo do profissional; IT - o lugar
de prestacdo do servico; III — a natureza e a im-
portancia da causa; IV —o trabalho realizado pelo
advogado e o tempo exigido para o seu servico".

Acrescentam-se ainda as regras previstas no
§ 8°: “Nas causas em que for inestimavel ou ir-
risério o proveito econémico ou, ainda, quando
o valor da causa for muito baixo, o juiz fixara
o valor dos honorérios por apreciacao equitati-
va, observando o disposto no § 2°". No § 9° “Na
acao de indenizacdo por ato ilicito contra a pes-
soa, o percentual de honorarios incidira sobre
a soma das prestagdes vencidas acrescida de
12 (doze) prestacdes vincendas. E no § 10°: “Nos
casos de perda de objeto, os honorarios serdo
devidos por quem deu causa ao processo’.
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Mario Helton Jorge PRATICA FORENSE -

Quando o provimento for condenatério, o percentual dos honorarios
sempre sera calculado sobre o valor da condenagao, ainda que seja o
valor baixo, nao havendo previsao da aplica¢do por equidade

E, para o caso de sucumbéncia reciproca, o
art. 86 prescreveu que “se cada litigante for, em
parte, vencedor e vencido, serdo proporcional-
mente distribuidas entre eles as despesas”, sen-
do que o paragrafo inico reza: “Se cada litigante
sucumbir em parte minima do pedido, o outro
responderd, por inteiro, pelas despesas e pelos
honorarios”.

Portanto, os honorarios advocaticios serdo de
10% a 20% sobre o valor da (a) condenacdo; (b)
do proveito econémico e (c) do valor da causaq,
ou, por forma equitativa, se o valor da causa for
inestimdvel ou irrisério, o proveito econémico ou
o valor da causa for muito baixo, levando em con-
ta: I — o grau de zelo do profissional; IT - o lugar
de prestacdo do servico; III — a natureza e a im-
portancia da causa; IV - o trabalho realizado pelo
advogado e o tempo exigido para o seu servico.

Resumindo, temos, regras objetivas e obriga-
térias a serem observadas para o arbitramento
dos honorérios:

a) Nas tutelas condenatérias, de 10 a 20% so-
bre o valor da condenacao; ou (b) do proveito
econémico e/ou (c) do valor da causa.

b) Nas tutelas constitutivas, mandamentais,
declaratérias, executivas lato sensu, também,
de 10% a 20% sobre o proveito econémico ou do
valor da causa.

MAIS DE 21
MONUMENTOS,
PUBLICOS REVI

c) Subsidiariamente, nas tutelas condenaté-
rias, constitutivas, mandamentais, declaraté-
rias, executivas lato sensu, serdo arbitrados de
forma equitativat, quando o valor da causa for
inestimdvel, ou irrisério o proveito econémico,
ou o valor da causa for muito baixo.

Observacao: quando o provimento for con-
denatério, o percentual dos honorarios sempre
sera calculado sobre o valor da condenacao,
ainda que seja o valor baixo, ndo havendo
previsdo da aplicagcdo por equidade. Os hono-
rarios, na condenacio, somente serdo fixados
com base no proveito econémico ou no valor
da causa se ndo houver valor definido, princi-
palmente nas obrigacdes de fazer e nao fazer.

d) Para as variagdes dos percentuais entre
10% a 20% devem ser examinados: I — o grau de
zelo do profissional? II - o lugar de prestacdo
do servico?; III — a natureza e a importancia da
causa*; IV - o trabalho realizado pelo advogado
e o tempo exigido para o seu servico®, bem como
para a fixacdo por equidade.

Aqui, é oportuno o registro de algumas situa-
¢6es concretas de violacao das regras objetivas
de fixacdo de honorarios:

a) Acdo condenatéria de cobertura securita-
ria cujos pedidos sdo: a) condenacdo no valor de
R$ 13.500; b) ou o valor decorrente do resultado
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- A SUCUMBENCIA E OS HONORARIOS ADVOCATICIOS

da pericia. O pedido foi julgado procedente com
a condenacdo da parte ré no pagamento de R$
1.867 além da condenacdo ao pagamento de 20%
de honorarios advocaticios O valor da causa foi
de R$ 13.500. Aqui ndo se caracteriza a cumula-
¢do impropria de pedidos subsidiarios, porque
o segundo pedido esta contido no primeiro, ou
seja, o juiz condenaria a parte ré ao pagamento
da complementacio de acordo com o resultado
da pericia. Mas, de qualquer forma, foi reconhe-
cida a cumulacdo subsidiaria, sendo acolhido o
segundo pedido que é o secundério. Portanto,
de todo modo, o pedido seria parcialmente pro-
cedente, havendo sucumbéncia reciproca, da
seguinte maneira: pedido principal - R$ 13.500;
pedido secundario — 1.867. Portanto, ganhou
R$ 1.867 (13,82%) e perdeu R$ 11.633 (86,18%). De
acordo com o principio da legalidade, teriamos:
a) condenacdo do autor a pagar 87% das cus-
tas e despesas processuais, 15% de honorarios
para o advogado do réu sobre R$ 11.633 e 15% de
honorarios para o advogado do autor sobre R$
1.867 com observancia dos critérios de atuacao
de cada causidico.

b) Acdo condenatéria com pedidos de danos
materiais de R$ 91.000 por ter entregado uma
maquina de lavar roupas profissional com de-
feito de fabricacdo, e danos morais por viola-
¢do a imagem da empresa. O pedido de danos
materiais foi julgado procedente e o de danos
morais improcedente. Reconheceu-se a sucum-
béncia da parte autora em 18% e da parte ré em
82%. Condenou-se a parte autora no pagamen-
to das custas e despesas contratuais em 18% e a
ré em 82% e honorarios foram fixados em 10%
do valor da condenacao, distribuindo-o em 82%
para o patrono da autora (R$ 7.462) e 18% para

o patrono da ré (R$ 1.638). Ha violacdo da regra
gue prevé o minimo de honorarios em 10%, ex-
ceto nas situacdes de aplicacdo por equidade.
No caso, os honorarios deveriam ser aplicados
em 10% sobre o valor da condenacio (R$ 91.000
= 9.100), em favor do patrono da parte autora,
e 10% sobre o valor do decaimento (10% de R$
20.000 = 2.000), em favor do patrono da parte ré.
Nao poderia ter sido autorizada a mesma base
(condenacao) para fixar honorarios em favor da
parte ré. Como se pode comparar em ambas as
situacdes, tanto o patrono da autora como o pa-
trono da ré perderam honorarios.

CONCLUSAO

Para a definicdo do grau da sucumbéncia é im-
prescindivel examinar o percentual dos ganhos
e das perdas do autor, que influenciara na con-
denacdo do pagamento das custas e despesas
do processo e dos honorarios advocaticios.

Ja os honorarios incidirdo sempre sobre os ga-
nhos e as perdas, sendo imprescindivel que seja
identificada a natureza da tutela pretendida.
Apurada a sucumbéncia, aplicam-se as regras
objetivas para o arbitramento dos honorarios,
com avaliacdo do trabalho dos advogados, fazen-
do a ressalva de que, nas tutelas condenatorias,
o valor dos honorarios terd como base o percen-
tual calculado sobre o valor da condenacao, ndo
havendo previsao para ser aplicado por equida-
de e nem para compensacao de honorarios.

Assim, diante da complexidade da matéria,
existe a necessidade de os 6rgios jurisdicionais
se aprimorarem no exercicio da aplicacdo da
sucumbéncia e dos honorérios advocaticios,
com vistas a obter a melhoria da qualidade da
efetiva prestacdo jurisdicional. [

NOTAS

1. No sentido de justo, sem observancia do
critério da legalidade estrita, podendo ser ado-
tada solucdo para cada caso concreto que for
reputada mais conveniente ou oportuna, pro-
porcional e razoavel.

2. Estimulo a solucdo pelos métodos alternati-
vos de resolucao de conflitos, comparecimento
nas audiéncias com proposta de acordo, de-

monstrou colaboragdo no curso do processo;
indicacdo na inicial de precedentes vinculantes;
especificou pontos controvertidos e as provas
pertinentes, cumprir os prazos e nao retardou o
andamento do processo.

3. Distancia de seu escritrio até o local onde
tramitam os autos, acompanhamento de cartas
precatdrias em outras comarcas etc.

4. Destacar o valor econdmico do conflito, a
sua repercussao social, caso pioneiro.

5. Paralelamente, deve destacar a qualidade
de seu trabalho e o tempo de duracdo do pro-
cesso, indicando a quantidade de intervencoes
necessarias, 0 nimero de audiéncias realizadas,
de peticdes protocoladas, de recursos respondi-
dos, entre outros.

Mario Helton Jorge. Desembargador do TJPR e mestre em Direito (PUC-PR).
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PRATICA FORENSE \

L. F. Queiroz ADVOGADO E EDITOR

DECODIFICADOR DO GPC -
TOPICOS SELECIONADOS

proveitamos a secdo Pratica Forense para apresentar ao leitor da Revista Bonijuris uma
pequena coletanea de tépicos do Decodificador do CPC. O autor da obra buscou a esséncia
de cada artigo do Cédigo de Processo Civil e a transcreveu de modo que o leitor encontre
uma linguagem atrativa, de facil compreensio e sem remissdes. O contetdo é dividido em
660 temas para estudo e consulta e 9.200 enunciados.

Simples, objetivo e til, é assim que definimos o Decodificador do CPC!

ACOES DE FAMILIA
Foro competente

« Foro competente para acdes de familia §é,
prioritariamente, o domicilio do guardido de
filho incapaz: art. 53,inc. I, al. a

« Ultimo domicilio do casal é o foro competen-
te para a¢ées de familia caso ndo haja filho in-
capaz: art.53,inc. [,al. b

« Foro competente para acées de familia é o do
domicilio do réu se nenhuma das partes residir
no antigo domicilio do casal: art. 53,inc. I, al. c
« Para a acdo de divoércio, separacao, anulacao
de casamento e reconhecimento ou dissolu-
¢do de unido estdvel também é competente
o foro do domicilio da vitima de violéncia do-
méstica e familiar: art. 53, inc. [, al. d

« Foro competente para a¢do em que se pedem
alimentos é o do domicilio ou residéncia do
alimentado: art. 53, inc. IT

Segredo de justica

« Tramitam em segredo de justica as ac¢des de
familia: art. 189, inc. II

Pollyana Pissaia

Abrangéncia

« Acdes de familia incluem os processos con-
tenciosos de divércio, separacao, reconheci-
mento e extin¢cdo de unido estavel: art. 693,
caput

« Acoes de familia também incluem os proces-
sos contenciosos de guarda, visitacdo e filia-
¢do: art. 693, caput

« Acdo de alimentos e a que versar sobre inte-
resse da crianca e do adolescente observara
procedimento previsto em legislacdo especifi-
ca: art. 693, par. in.

Conciliagao e mediacao

» Todos os esforcos devem se voltar para a so-
lucdo consensual da controvérsia, devendo o
juiz dispor do auxilio de profissionais de ou-
tras areas de conhecimento para a conciliacao
e mediacio: art. 694, caput

» Processo pode ser suspenso quando os liti-
gantes se submeterem a mediacio extrajudi-
cial ou a atendimento multidisciplinar: art.
694, par. Un.
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L. F. Queiroz PRATICA FORENSE -

Citacao
» Recebida a peticao inicial, o juiz deve orde-
nar a citacdo do réu para comparecer a au-
diéncia de mediacao: art. 695, caput
« Mandado de citacdo de qualquer acdo de fa-
milia deve conter apenas os dados necessarios
a audiéncia de mediacdo, sem cépia da peticao
inicial, ficando assegurado ao réu o direito de
examinar seu contetido a qualquer tempo: art.
695, § 1°
« Citacdo deve ocorrer com 15 dias de antece-
déncia da data designada para a audiéncia:
art. 695, § 2°
« Citacdo deve ser feita na pessoa do réu: art.
695, § 3°

Audiéncia de mediac¢ao
« Na audiéncia de mediacéo, as partes deverdo
estar acompanhadas de seus advogados ou
defensores puablicos: art. 695, § 4°
 Audiéncia de mediacdo e conciliagdo pode
dividir-se em vérias sessdes para atingir uma
solucdo consensual: art. 696

Procedimento comum

« Caso ndo haja solucdo consensual, serdo
aplicadas as normas do procedimento co-
mum: art. 697

Intervencao do MP

« MP intervira nas acoes de familia somente
guando houver interesse de incapaz e sera ou-
vido antes da homologacao do acordo: art. 698

« MP intervira nas acoes de familia em que fi-
gure como parte vitima de violéncia domésti-
ca e familiar: art. 698

Apoio de especialista

 Caso o processo envolva abuso ou alienacao
parental, o juiz, ao tomar o depoimento do in-
capaz, deve estar acompanhado por especia-
lista: art. 699

HABILITACAO

Cooperacao judicial
« Atos concertados entre juizes cooperantes
podem consistir na facilitacdo de habilitacio

de créditos na faléncia e na recuperacao judi-
cial: art. 69, § 2°,inc. V

Em causa propria

« Parte pode postular em causa prépria quan-
do tiver habilitacdo legal: art. 103, par. Gn.

Lista de peritos

« Sera organizada lista de peritos na vara ou
na secretaria, com disponibilizacido dos docu-
mentos exigidos para habilita¢do dos interes-
sados, para que a nomeacdo seja distribuida
de modo equitativo: art. 157, § 2°

Falecimento da parte
« Em caso de morte da parte, se ndo for ajui-
zada agdo de habilitacdo, o juiz determinara a
suspensao do processo: art. 313, § 2°

DECODIFICADOR DO CPC

ORGANIZADO POR TEMAS PROCESSUAIS
PARA CONSULTA RAPIDA E SEM REMISSOES.

de L. F. Queiroz

Aferramenta ideal para provas da OAB e concursos pablicos. Seu formato inovador,
I sem comentarios, sem citagdes e sem remissées, recorta o Codigo de Processo

Civil em frases simples e diretas, de facil compreensao, agrupadas em 660 topicos

tematicos e 9.200 enunciados, seguindo a ordem numeérica dos artigos da lei.
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- DECODIFICADOR DO CPC - TOPICOS SELECIONADOS

« Falecido o autor da acdo, o juiz determinara a
intimacao de seu espdlio para que este promo-
va a habilitacdo em prazo designado: art. 313,
§ 2°,inc.II

Cumprimento provisério de sentenca

 Copia da decisdo de habilitacdo deve acom-
panhar a peticdo inicial do cumprimento pro-
visério de sentenca caso os autos ndo sejam
eletrénicos: art. 522, par. tn., inc. IV

Credor do espélio

 Credor de divida liquida e certa, ainda nio
vencida, pode requerer habilitacdo no inven-
tério: art. 644, caput

« Concordando as partes com a habilitacio do
credor no inventario, o juiz, ao julgar habilita-
do o crédito, mandara que se faca separagdo
de bens para futuro pagamento: art. 644, par.
un.

Conceito

« Ocorre a habilitacdo quando, por falecimen-
to da parte, os interessados a sucedem no pro-
cesso: art. 687

Modalidades

- Habilitacdo pode ser requerida pela parte
em relacdo aos sucessores do falecido: art. 688,
inc.I

« Sucessores do falecido podem requerer a ha-
bilitacdo em relacdo a parte: art. 688, inc. I1

- Habilitacdo sera feita nos autos do processo
principal, na instancia em que ele estiver: art.
689

Citacao dos requeridos
 Recebida a peticdo da habilitacdo, o juiz deve
ordenar a citacdo dos requeridos no prazo de
cinco dias: art. 690, caput
« Se a parte nao tiver procurador constituido
nos autos, a citacido da habilitacdo sera pes-
soal: art. 690, par. in.

Dilacao probatoéria
« Juiz devera decidir o pedido de habilitacio
imediatamente, salvo se houver impugnacao

e necessidade de dilacdo probatéria diversa
da documental: art. 691

Transito em julgado

« Sentenca de habilitacdo transitada em julga-
do sera juntada aos autos e o processo princi-
pal retomara seu curso: art. 692

Heranca jacente

« Na heranca jacente, uma vez julgada a habili-
tacdo do herdeiro, a arrecadacdo sera conver-
tida em inventario: art. 741, § 3°

Vacancia da heranca

» Pendendo habilitacdo, a vacancia da heranca
serd declarada pela mesma sentenca que a jul-
gar improcedente: art. 743, § 1°

Sucessao provisoria

« Interessado, ao requerer a abertura da suces-
sdo provisoria, pedira a citacdo dos herdeiros,
do curador e dos ausentes para requererem
habilitacdo: art. 745, § 2°

INDEFERIMENTO DA PETICAO
INICIAL

Citacao dispensavel
« Para que o processo seja valido é indispensa-
vel a citacdo do réu ou do executado, exceto nos

casos de indeferimento da peticao inicial ou de
improcedéncialiminar do pedido: art. 239, caput

Inépcia
« Peticdo inicial serd indeferida quando for
inepta: art. 330, inc. I

Falta de legitimidade

« Se a parte for manifestamente ilegitima, a
peticdo inicial sera indeferida: art. 330, inc. I1

Falta de interesse

« Caso o autor careca de interesse processu-
al, a peticdo inicial sera indeferida: art. 330,
inc. III

Defeitos e irregularidades

« Peticdo inicial sera indeferida se apresentar
defeitos e irregularidades capazes de dificul-
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L. F. Queiroz PRATICA FORENSE -

tar o julgamento do mérito: art. 330, inc. IV c/c
art. 321

Postulacdo em causa prépria

« Advogado que postula em causa proépria
deve informar na peticdo inicial seu endere-
¢o, numero de inscricdo na OAB e o nome da
sociedade de advogados da qual participa, sob
pena de indeferimento: art. 330, inc. IV c/c art.
106, inc. I

« Advogado que postula em causa prépria
deve comunicar ao juizo qualquer mudan-
ca de endereco, sob pena de indeferimento
da peticdo inicial: art. 330, inc. IV c/c art. 106,
inc. I1

Apelacao
« Uma vez indeferida a peticdo inicial, o autor
podera apelar: art. 331, caput

Citacao do réu
« Caso a inicial seja indeferida e o autor apelar,
nao existindo retratacao, o juiz mandara citar
o réu para responder ao recurso: art. 331, § 1°

Prazo para contestacao

» Reformada pelo tribunal a sentenca de in-
deferimento da petigdo inicial, o prazo para a
contestacdo comecara a correr da intimacao
do retorno dos autos: art. 331, § 2°

Transito em julgado

« Se o autor que teve a inicial indeferida ndo
interpuser apelacdo, o réu sera intimado do
transito em julgado da sentenca: art. 331, § 3°

MODIFICA(;Z\O DE COMPETENCIA
Conexao ou continéncia

» Competéncia relativa podera ser modificada
pela conexdo ou pela continéncia: art. 54

Atracao pela conexao

« Para efeitos de modificacdo de competén-
cia, serdo consideradas conexas duas ou mais
acoes quando lhes for comum o pedido ou a
causa de pedir: art. 55, caput

 Processos de a¢des conexas serdao reunidos
para decisdo conjunta, salvo se um deles ja
houver sido sentenciado: art. 55, § 1°

« Execucdo de titulo extrajudicial e acido de co-
nhecimento relativa ao mesmo ato juridico se-
rao conexas quando lhes for comum o pedido
ou a causa de pedir: art. 55, § 2°,inc. |

« Execucdes fundadas no mesmo titulo exe-
cutivo serdo conexas quando lhes for comum
o pedido ou a causa de pedir: art. 55, § 2°,
inc.II

« Serdo julgados em conjunto os processos
que possam gerar risco de prolacdo de deci-
soes conflitantes ou contraditérias caso deci-
didos em separado mesmo sem conexao entre
eles: art. 55, § 3°

Atracao pela continéncia

« Ocorre a continéncia entre duas ou mais agées
quando houver identidade quanto as partes e
a causa de pedir mas o pedido de uma, por ser
mais amplo, abrange o das demais: art. 56

» Quando houver continéncia e a a¢do conti-
nente tiver sido proposta anteriormente, sera
proferida sentenca sem resolucdo de mérito;
caso contrario, as acdes serdo necessariamen-
te reunidas: art. 57

Juizo prevento

« Reunido das agdes propostas em separado
ocorrera no juizo prevento, onde serdo decidi-
das simultaneamente: art. 58

« Registro ou distribuicdo da peticdo inicial
torna prevento o juizo: art. 59

« Se o imovel se achar situado em mais de um
estado, comarca, se¢cdo ou subsecao judiciaria,
a competéncia territorial do juizo prevento
sera estendida sobre a totalidade do imoével:
art. 60

Competéncia inderrogavel
« Acdo acessoria serd proposta no juizo com-
petente para a acao principal: art. 61
« Competéncia determinada em razdo da ma-
téria, da pessoa ou da funcdo é inderrogavel
por convencao das partes: art. 62
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- DECODIFICADOR DO CPC - TOPICOS SELECIONADOS

Foro de eleicao

« Partes podem modificar a competéncia em
razdo do valor e do territério, elegendo o foro
onde sera proposta a acdo oriunda de direitos
e obrigacdes: art. 63, caput

« Eleicdo de foro sé6 produz efeito quando
constar de instrumento escrito e aludir ex-
pressamente a determinado negdcio juridico:
art. 63, § 1°

« Foro contratual obriga os herdeiros e suces-
sores das partes: art. 63, § 2°

« Antes da citacdo, a clausula de eleicdo de
foro, se abusiva, pode ser reputada ineficaz de
oficio pelo juiz, que determinara a remessa dos
autos do foro do domicilio do réu: art. 63, § 3°

« Uma vez citado, incumbe ao réu alegar a
abusividade da clausula de eleicdo de foro na
contestacdo, sob pena de preclusio: art. 63,
§ 4°

Retirada dos autos

« Quando forem remetidos a outro juizo em
razdo de modificacdo de competéncia, os au-
tos sairdo do cartério com autorizacdo do
escrivdo ou do chefe da secretaria: art. 152,
inc.IV,al.d

ORDEM DOS ADVOGADOS DO
BRASIL (OAB)

Competéncia disciplinar
» Compete a OAB apurar a conduta do advo-

gado que for considerada pelo juiz como ato
atentatério a dignidade da justica: art. 77, § 6°

Representacao da parte

» Advogado devera estar devidamente inscri-
to na OAB para representar a parte em juizo:
art. 103, caput

Procuragdo e mandato

 Procuragdo deve conter o nome do advoga-
do, seu numero de inscricdo na OAB e endere-
¢o completo: art. 105, § 2°

« Se o outorgado integrar sociedade de advo-
gados, a procuracdo também deve conter o
nome desta, seu numero de registro na OAB e
endereco: art. 105, § 3°

Postulacdo em causa prépria

« Postulando em causa prépria, o advogado
deve declarar na peticdo inicial ou na contes-
tacdo o seu endereco, nimero de inscricdo na
OAB e 0 nome da sociedade de advogados da
qual participa: art. 106, inc. I

Cadastro de peritos

« OAB devera ser consultada pelos tribunais
quando da elaborac¢do do cadastro de peritos
judiciais, para que faca a indicacdo de profis-
sionais ou de 6rgdos técnicos interessados:
art. 156, § 2°

Restituicao de autos

« Se, intimado, o advogado ndo devolver os
autos no prazo de trés dias, o juiz comunicara
o fato a secdo local da OAB para procedimen-
to disciplinar e imposicdo de multa: art. 234,
§3°

Intimacao de advogado

» Advogado podera requerer que nas intima-
¢oes figure apenas o nome da sociedade a que
pertence, desde que devidamente registrada
na OAB: art. 272, § 1°

« Publicacdo de intimacio deve conter o nome
do advogado e seu nuimero de inscricdo na
OAB, sob pena de nulidade: art. 272, § 2°

Nome correto do advogado

« Grafia do nome do advogado em intimagdes
deve corresponder ao seu nome completo e
ser a mesma que consta da procuracdo ou que
estiver registrada na OAB: art. 272, § 4°

Indeferimento da inicial
« Peticdo inicial sera indeferida se o advogado
gue postula em causa prépria ndo informar o
seu numero de inscricdo na OAB e o nome da
sociedade de advogados da qual participa: art.
330,inc.IV c/c art. 106, inc. I

PODER JUDICIARIO
Fundamentacao das decisoes

» Todos os julgamentos de 6rgios do Poder
Judiciario serdo publicos e todas as decisées
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L. F. Queiroz PRATICA FORENSE -

fundamentadas, sob pena de nulidade: art. 11,
caput

Cooperacao

« Aos 6rgdos do Poder Judiciario, estadual ou
federal, em todas as instancias e graus de ju-
risdicdo, inclusive aos tribunais superiores, in-
cumbe o dever de reciproca cooperagao: art. 67
« Orgdos do Poder Judiciario podem cooperar
entre si com auxilio direto, reunido ou apen-
samento de processos, prestacdo de informa-
¢bes e atos concertados entre os juizes coope-
rantes: art. 69,inc.IalV

« Pedido de cooperacdo judiciaria pode ser re-
alizado entre 6rgaos jurisdicionais de diferen-
tes ramos do Poder Judiciario: art. 69, § 3°

Justica gratuita

» Se 0 pagamento da pericia for de responsa-
bilidade de beneficiario da justica gratuita, ela
podera ser realizada por servidor do Poder Ju-
diciario: art. 95, § 3°,inc. I

Modernizacao
 Unido e estados podem criar fundos de mo-
dernizacdo do Poder Judiciario: art. 97
« Sistemas de automacado processual deverao

observar as garantias de acessibilidade e in-
teroperabilidade dos sistemas e informacées

gue o Poder Judiciario administre: art. 194

« Unidades do Poder Judiciario deverdao man-
ter gratuitamente equipamentos necessarios
a pratica de atos processuais e a consulta ao
sistema e documentos dele constantes: art.
198, caput

Acessibilidade

» Unidades do Poder Judicidrio assegurario
as pessoas com deficiéncia acessibilidade aos
seus sitios na internet e aos meios eletrénicos
de pratica de atos processuais: art. 199

Mutirao de acordos

« Suspendem-se os prazos durante a execucao
de programa instituido pelo Poder Judiciario
para promover a autocomposicdo: art. 221, par.
an.

Juizo arbitral

« Sera expedida carta arbitral para que 6rgao
do Poder Judiciario determine o cumprimen-
to de ato objeto de pedido de cooperacao ju-
diciaria formulado pelo juizo arbitral: art. 237,
inc. IV

Dever de colaboracao

« Ninguém se exime do dever de colaborar
com o Poder Judiciario para o descobrimento
da verdade: art. 378 [
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ENTREA FOMEE0
HUMOR NEGRO

inas Gerais sempre
Mteve vida juridica di-

vertida, até pelo gran-
de namero de bacharéis que
também eram jornalistas e
escritores talentosos, res-
ponsaveis por espalhar os
casos. Muitas vezes o humor
negro imperava, ao contra-
rio da fartura financeira. As
histérias sdo muitas. Con-
ta Humberto Werneck em
O Desatino da Rapaziada
que o poeta precocemen-
te falecido Ascédnio Lopes
imaginou um macabro es-
tudo juridico com o tema
“O direito da familia sobre
o cadaver”. Era nos veld-
rios, de rosto compungido,
que muitos garantiam um
minimo de alimentagdo. O
entdo estudante de direito
Cyro dos Anjos frequentava
tanto os abastados, onde a
empadinha e o pastel eram
certos, quanto os modestos,
assistidos apenas a biscoito
de maisena e café. Fazia-se
graca com tudo. Um fotégra-
fo muito magro atendia pelo
apelido de “Eu era assim”. E o
absurdo da morte era regis-
trado em detalhes. Sabe-se
que o ministro do Supremo,
e ex-ministro da Justica,
Jodo Luiz Alves, moribundo
em Paris, abriu os olhos e
determinou, para surpresa
dos presentes: “Ja assinei a
papelada. Chamem o con-
tinuo”. E tratou de morrer
no instante seguinte, talvez
para que se cumprisse o que

“Duas prioridades planetarias: desengaiolar
passaros, desengaiolar mentes”

(Do ex-ministro do STF, Carlos Ayres Britto,
em seu Twitter @ayres_britto)

0 DIREITO PROTEGE A
RECEITA CULINARIA?

resposta, a principio, é nao.
AO Judiciario tem entendido

que as receitas culindrias
nao sdo passiveis de protegdo
pelo direito autoral. Caso uma
pessoa decida dividir o segredo
de uma receita familiar passada
de geracdo para geracdo, a fim de
comercializar o produto, a me-
lhor forma de proteger o sigilo é
redigir um contrato de confiden-
cialidade com aquele que tera
acesso a receita. Se o sigilo ndo
for respeitado, medidas poderdo
ser tomadas contra o infrator
com base em violagdo de contra-
to ou pratica do crime de concor-
réncia desleal.

SALVADORES DO MUNDO

&b s advogados salvaram o
mundo de mais de uma
forma. Primeiro, foram

eles os responsaveis por estru-

turar regras aptas a reger — e,

em ultima andlise, permitir — a

vida em sociedade. Os advoga-

dos conceberam sistemas orga-
nizados e coerentes de leis, que
funcionam como as amarras
dos relacionamentos humanos.

Depois, foram fundamentais

também para estabelecer um

modelo que permite a solugdo
racional de divergéncias.”

(Do livro Como os Advogados

0 ACUSADO

o dia da audiéncia, o acusa-
N do faz a seguinte proposta
para o advogado:

— Se eu pegar cinco anos, te
dou mil reais; se eu pegar trés
anos, te dou dois mil; e se eu pe-
gar s6 um ano, cinco mil.

— Combinado!

No dia seguinte, o advogado
visita seu cliente e diz a ele:

— Eu te consegui um ano de
prisdo, entdo vocé me deve cin-
co mil. E tivemos sorte, pois eles
queriam te libertar.

BROCARDOS

ad impossibilia nemo
tenetur.

(Ninguém estd obrigado ao
impossivel).

testis unus, testis nullus.
(Uma testemunha ndo faz provay).

ubi lex voluit dixit, ubi noluit
tacuit.

(Quando a lei quis, determinou;
sobre o que ndo quis, guardou
siléncio).

in eo quod plus est semper
inest et minus.

(Quem pode o mais, pode o
menos).

ubi lex non distinguit nec nos
distinguere devemos.

(Onde a lei néo distingue, ndo
pode o intérprete distinguir).
odiosa restrigenda,
favorabilia amplianda.

havia despachado. Salvaram o Mundo, de José Roberto  (Restrinja-se o odioso, amplie-se o
(ERNANI BUCHMANN) de Castro Neves, Editora Nova favoravel).
Fronteira, 2018)
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ALEM DO DIREITO

“A justica atrasada nao é justica; senao
injustica qualificada e manifesta”
(Rui Barbosa)

GAFES NA PANDEMIA

interrupcdo das sessfes ao vivo nos tribunais,

durante a pandemia do coronavirus, gerou cenas

inusitadas. Na Paraiba, um procurador de justica

pegou no sono durante sessdo virtual da 42 Cama-
ra Civel. Foi um longo cochilo. Nem mesmo a risada es-
trondosa dos desembargadores fez que ele despertasse.
A cena viralizou, esta no YouTube, e entrou para a anto-
logia de gafes do Judiciario.

18

E o ntimero de vezes em que a palavra “morto” aparece
no Cédigo de Hamurabi, cujo texto, datado de quase dois
mil anos antes de Cristo, foi conservado, em sua quase to-
talidade, em uma ‘estela” cilindrica de diorito negro com
2,25 metros de altura. A palavra “morte” aparece 14 vezes.

ALUNO DE DIREITO PEDE SOCORRO

ensagem postada no Facebook: “Gente sou estu-

dante de Direito e, como tarefa para a prova, a

professora mandou ler algumas partes da Cons-

tituicdo. O problema é que eu s6 encontro a de
1988, muito antiga e atrasada. Procurei a Constituicao de
2021 para download, mas ndo achei em nenhum lugar.
Alguém me ajuda por favor.”

CACADOR
DE
ESTRELAS

COLECAO
HELENA KOLODY

de Adélia Maria Woellner

Com leveza e ludicidade, os
poemas de Adélia Woellner
nos levam a conclus3o de
que cada momento tem

seu tempo, sendo indtil
antecipar o que ainda ndo

foi 3 tona. Cavalgando
cometas para cagar estrelas,
o leitor descobrira que
também é uma estrels, e
que o seu brilho é diferente e
equivalente ao das estrelas
que cagava.
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ALEM DO DIREITO

AS MELHORES
FACULDADES
DE DIREITO

1. Universidade de Sao
Paulo (USP)

2. Universidade Federal
de Minas Gerais
(UEMQG)

3. Escola de Direito
de Sdo Paulo da
Fundacao Getulio
Vargas (EGV)

4. Universidade de
Brasilia (UnB)

5. Universidade Federal
do Rio de Janeiro
(UERJ)

6. Universidade Federal
do Parana (UEPR)

7. Universidade Federal
de Pernambuco
(UFPE)

8. Universidade Federal
do Rio Grande do Sul
(UFRGS)

9. Pontificia
Universidade Catélica
de Sio Paulo (PUC-SP)

10. Universidade do
Estado do Rio de
Janeiro (UERJ)

(*Ranking da
Folha de S. Paulo)

ATIVIDADES EXTRACURRICULARES

ra sabado, cedo e fazia calor. Eu assistia a uma aula fabulosa de psico-
E logia do direito. Ansioso, porque, depois, teria um compromisso impor-

tantissimo. Dez minutos antes de acabar a aula, sai para que pudesse
chegar na hora marcada ao local de encontro. E encontrei alguns conheci-
dos no caminho, mas a trilha rumo ao evento era outra. Ento, prossegui.
Ao chegar, 14 estavam os que participariam do tal compromisso e outros
que estavam indo a uma festa. Todos misturados, me senti perdido. Os
minutos passaram e, aos poucos, fomos nos organizando, nos alocando
nas devidas caravanas. Seguimos. Ao chegar, felicidade e responsabilida-
de. Era uma agio social num bairro carente, com enfoque em sua peque-
na escola. A felicidade era a de estar sentindo algo Gnico, um sentimento
de comunh3io. A responsabilidade era porque nés, integrantes do CA de
Direito da PUCPR, ja planejadvamos ha muito tempo, e aquelas pessoas
estavam ali depositando confianca nesses planos. E ndo poderia ser me-
lhor. Comecamos por varrer e organizar a escola, que ndo demorou mui-
to. O ambiente ndo deveria ter mais do que 7 m? Depois, prosseguimos
distribuindo picolés. As criancas, e também os adultos, adoraram. Havia
também uma mesa com doces e salgados, os quais ndo nos demoramos
em distribuir. Montamos camas elasticas, levamos violGes e espalhamos
algumas doses de amor. Essas doses, inclusive, foram retribuidas em do-
bro. Teve oficina de pintura, oficina de leitura e um dia todo de diversées.
A cada intervalo do cronograma, conversavamos com as criancas, com os
pais, e conheciamos um pouco mais dos seus sonhos e dos seus dramas.
O local poderia ser simples, mas os sentimentos envolvidos eram mais do
que complexos. Eu? Bem, estava no meio, desde a varrida inicial até as
fotos de despedida. Ndo poderia ser diferente, a cada segundo me senti
mais vivo. No meio de tantos sorrisos e aprendizados nem percebi que o
dia passara rapido como flecha. J4 era a hora de ir. Nos despedimos, nos
abracamos e fomos embora. Sdbado, ja tarde, com muito calor envolvido.

(ALEXANDRE C. NASSAR Académico de Direito)

TRES CITACOES VENENOSAS 2
Advogados sdo as Uinicas pessoas ~
MILHOES

cuja ignorancia da lei ndo é
punida com cadeia.
(JEREMY BENTHAM) £ o nimero de advogados
gue o Brasil podera ter em
2023, segundo o Conselho
Federal da OAB. Em quatro
anos, de 2016 a 2020, o total
de advogados inscritos na
ordem saltou de 1 milhdo
para 1,2 milhdo, o que re-
presenta uma proporcao
de um advogado para cada
170 habitantes em uma po-
pulacdo de 210 milhdes.

Nao ha melhor maneira de
exercitar a imaginacdo do que
estudar Direito. Nenhum poeta
jamais interpretou a natureza
com tanta liberdade quanto um
jurista interpreta a verdade.

(JEAN GIRAUDOUX)

Primeira coisa a fazer: matar
todos os advogados.
(WILLIAM SHAKESPEARE)
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ALEM DO DIREITO

“Um jari € um grupo de doze
pessoas escolhidas para decidir
quem tem o melhor advogado”

(Robert Frost)

AZAR 0 QUE E EXCESSO
D ois amigos num bar con- DE EXAGKU?

versam, quando um de-

les conta: rime contra a administracdo
— Quebrei um espelho publica caracterizado quan-

ontem. Isso significaria sete do o funcionario exige tri-
anos de azar mas falei com buto ou contribuicdo social que

meu advogado e ele disse sabe ou deveria. saber indevido,
que consegue reduzir para ou, quando devido, emprega na
cinco. cobranca meio vexatério ou gra-
voso que a lei ndo autoriza. A
# pena é de reclusdo de trés a oito

anos e multa.

PILULA DE DIREITO

Prevaricacdo - é prevaricador, segundo a lei, o
agente publico que retarda ou que deixa de praticar,
indevidamente, ato de oficio, ou o que pratica o ato
contra as determinacdes legais, para satisfazer a sen-
timento (de simples simpatia ou antipatia, por exem-
plo) ou a interesse pessoal (como uma conveniéncia
politica). Trata-se, portanto, de caso de infidelidade
ao dever de oficio, em que o sujeito se desvia do cami-
nho que deveria normalmente seguir, como ocupante
de funcgdo publica. A pena prevista para o crime é a
de detencio, de trés meses a um ano, além de multa.

(Fonte: MPPR)

“Fiz tao bem o meu curso de direito que,
no dia em que me formei, processei a
faculdade, ganhei a causa e recuperei

todas as mensalidades que havia pago”

(Fred Allen)

COLECAO
HELENA KOLODY

de Assad Amadeo
Yassim

Relne duas obras do autor,
Curitiba e Lua Branca de
Setembro. Os poemas
inéditos da primeira
conduzem ao lirismo dos
anos de 1970 e 80, época
de uma metrépole pequena
e pitoresca. Enquanto os da
segunda, publicados pouco
antes de sua morte, refletem
sobre o valor da vida, num
romantismo adornado por
certa melancolia.
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CORONICA CRONICA

“A bibliotheca, n'um concilio ecuménico de Lettras, ostenta, repleta e rica, o seo poder su-
perior de chrysallida fecunda das civilisagées™. Silveira Netto. Revista do Club Coritibano.
Coritiba, 6 de janeiro de 1893. Anno VI - Numero Especial - p. 6.

spirador de pé num canto,

fatigado de trabalho tanto,

CDs, DVDs, fitas de video e
até uns vinis foram redescober-
tos e descobertos das patinas
do esquecimento. Mas, gostoso
mesmo foi revisitar as fotogra-
fias, aqueles albuns no fundo
da gaveta, outros na prateleira,
na dltima e mais alta, fotos sol-
tas naquela caixa marchetada
com figuras de araucarias que
antes ficava sobre a cémoda da
v6. Avidamente foi folheando
aquele repositério de memo-
rias familiares, paternais, ma-
ternais, amigas, aventureiras,
cheio de saudades e histérias.
Ha tempos ndo sentia neces-
sidade dessas informacoes,
apagadas pareciam, porém, ao
mesmo tempo que as imagens
eram revistas, os nichos de me-
moéria foram sendo encontra-
dos. Pegou, por primeiro, modo
aleatério, o album da infancia
da mae, falecida ha dois anos.
Viu, com admiracao, semelhan-
cas fisicas. “Ah!", pensou, ‘a ge-
nética’. Prestou mais atencdo,
recordou da mae contando de
uma boneca que nunca largava
e 14 estava ela, ndo dava para
ver direito, foto antiga, desgas-
tada, pequena, mas tinha algu-
ma coisa com cabeca, bracos e
pernas, s6 podia ser aquela bo-
neca! A casa dos avos maternos
nas fotos, chegou a conhecer,

mexia tanto na caixa marche-
tada que a avé se rendeu e a
presenteou no aniversario de
12 anos: relicario que ninguém
podia tocar. Mamae tdo peque-
na, tao fragil, nem figurava que
viria a ser a mulher resoluta e
obstinada na defesa da familia.
Outro album e 14 estava com
primos num verdo no interior
de Sao Paulo - rostos felizes. A
filha de sete anos vendo a aten-
¢ao dada, aninhou-se no colo e
pedia explicacdes, quem eram,
onde estavam, quantos anos ti-
nham. Vencido outro caderno
de fotos, pegou o da formatura,
34 anos passados. Encontrava-
-se, até hoje, com alguns amigos.
O grupo mais préximo seguia
saudavel, sem baixas, agora to-
dos no whatsapp. Tinha uns
bilhetes no meio, mensagens de
um amigo-secreto. Eram anima-
dos os jovens bacharelandos. O
menino de 12, arisco nos limites
do apartamento, num acesso de
cilmes e curiosidade sentou-
-se ao lado, e riu dos “tios” com
cara de novos. Unidos, prospec-
taram aquelas fotos, as coladas,
as soltas, filho e filha questio-
nando sobre pessoas e lugares.
Os arquivos do backup cerebral
foram se abrindo e contou aos
filhos as brincadeiras com os
primos, como era sua escola,
como era antes do smartphone,
0 que a mae cozinhava, no que

trabalhavam os avés. Assim
feitas as provocacées, viu-se
contando sobre sua vida na in-
fancia e na adolescéncia, no seu
trabalho, como se apaixonou e
casou, eles ndo perguntaram,
mas ficou buscando as causas
do divércio. Ndo pareciam niti-
das ante o dilivio de lembran-
cas. Claro, sabia, um amadure-
ceu, o outro nao, pronto! Uma
pontinha de saudade, de falta
daquela companhia, insistia
em ndo ir embora. Lembrou-
-se dos namoros, de gente que
nio via fazia tempo, quais suas
andancas? Estavam os trés jun-
tinhos no quarto de televisao,
a menina dormindo, o guri ma-
traqueando com seu inquérito
sobre o passado dos pais. Ele
perguntou se sabia fazer a tor-
ta de coco da avo, disse que sim,
faria na terca-feira, depois da
videoconferéncia do trabalho.
O menino perguntou, pela ené-
sima vez, naqueles 45 dias de re-
colhimento doméstico, por que
ndo iam para a escola, por que
trabalhar em casa? Queria ir no
parquinho. Explicou, paciente
e novamente, de uma doenca
que veio da China e que estava
deixando muita gente, no mun-
do todo, doente e que como nao
tinha remédio, para as pessoas
ndo pegarem a ‘gripona”’ os mé-
dicos diziam para ficar em casa,
nio era bom muita gente junta,
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O menino perguntou, pela enésima
vez, por que nao iam para a escola,
por que trabalhar em casa?

como na escola, no trabalho, no
cinema, no campo de futebol.
Ele meneou a cabeca dando a
entender que compreendera a
explicacdo, depois ficou quieto.
Passados momento silencio-
sos, com olhar fixo, perguntou
se quando acabasse a doenca
ainda ficariam juntos contan-
do histérias, falando de comi-
da, de brincadeiras, dos avos,
dos tios. Teve de pensar e nido
soube responder. Comoveu-se,
olhos timidos, imaginou se nio
negligenciara os filhos no corre-
-corre da quarta revolugao in-
dustrial e cismou se ndo estaria
substituindo a vida em familia e
a si pelos professores, cursos de
linguas, celulares, pelo confor-
to-consumismo-imposi¢ao-mi-
dia? Ja ouvira e lera a respeito,
nunca crendo que a quantidade
de tempo fosse melhor do que
um tempo curto, mas com quali-
dade. Ocio criativo, do De Masi,
suspirou. ‘Aaah! Teve sentido
a frase da menina, quando do
aniversario do irméo, na sema-
na anterior: no meu aniversario
quero bolo, pastel, vocé e meu
irmao, sem toda aquela gente da
outra vez". A fala fez perceber,
devia mudar certos comporta-
mentos, ja estavam trancados
havia 40 dias no apartamento
de trés quartos. Mal saiam para
comprar alimentos e, mesmo
assim, o menino ficava no carro
e ia com a menina, mascaras no

rosto, rapidamente comprar o
que fosse necessario e voltavam
para casa. Tinham as lices da
escola virtual, as reunies de
trabalho que monopolizavam o
Unico computador, as horas de
irritacdo, mas, especialmente,
aqueles momentos de comu-
nhao. O peito apertou com um
sentimento de culpa, alguma
negligéncia com aquelas duas
criaturas tdo dependentes, tdo
submissas ao modo familiar de
ser, tirdnico de alguma maneira,
ja que, claro, nunca foram con-
sultadas para saber se queriam
menos ou mais tempo com os
pais. Mas quais mudancas? A
resposta ndo era certa. Como
tudo, reflexdo era necessaria,
mas a incerteza do mundo pan-
démico mostrava seu outro
lado: a importdncia do mundo
familiar, mais pensado, sem as
imposicdes despéticas dos mo-
delos sociais e econdémicos. O
nucleo familiar estava em trans-
formacao, verdadeira crisalida
em tempo de maturacao, aguar-
dando metamorfose de habitos
e usos, impulsionada por um
microrganismo; o germe verda-
deiro, no entanto, s6 estava es-
perando o solo fértil da atengdo
para se manifestar e transmu-
tar atitudes e percepg¢des, meta-
noia diriam os fil6sofos.

(ALBERTO VELLOZO MACHADO,
Procurador de Justica)

UMA
SERENATA
EM PARIS

COLECAO
HELENA KOLODY

de Ernani Buchmann

As historias divertidas

da vida juridica sao aqui
apresentadas em cronicas
e pequenas dissertagoes
criteriosamente pinceladas
a partir do conjunto da
obra literaria de Ernani
Buchmann. Uma Serenata
em Paris mostra a beleza
das coisas simples da vida,
traduzindo situagdes lidicas
e resgatando a leveza de
espirito.
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Grafias: récorde, estender, remicao,
remissao

Recorde ou récorde? A pronincia récorde

(e dai o acento) é muito mais antiga do que
recorde (tornada oficial relativamente

ha pouco tempo), que sempre causa certa
estranheza por nos remeter ao verbo recordar
(recorde = lembre-se).

Nos dicionéarios atuais, geralmente é preciso
fazer a busca por recorde. Mas o Houaiss
avaliza e registra a forma récorde como
variante. Numa edi¢do anterior havia a
observacdo de que “pelo menos no Brasil, ocorre
também como palavra proparoxitona: récorde”.
Se os dicionarios da década de 1950 registravam
a grafia inglesa “record” é porque a proniincia
era a mesma do inglés, portanto proparoxitona
para nés. Da lingua inglesa importamos este
termo para substituir “registro” na area do
desporto. Um exemplo: “RECORD, s.m. Do ingl.
Ato desportivo, verificado e registrado por
personalidades ou associacdes desportivas
competentes e que excede tudo o que foi
precedentemente feito no mesmo género”
(FREIRE, 1957, p. 4330).

Ver que o ticket foi aportuguesado conforme
absorvido pelos falantes de portugués, isto é,
como tiquete em vez de tiQUEte. Entendo que,
sendo tio ou mais natural falar récorde, deve
ser oficializada esta grafia como variante ou
alternativa correta.

Sendo a origem de estender o latim "extendere",
este verbo deveria ser escrito com x, como
acontece com outras palavras que tém a mesma
origem: extensdo, extensivo, extenso, extensor,
extensivel etc. Mas a grafia oficial saiu com s,
talvez por equivoco, e assim é que continuamos
respeitando essa forma (estender), apesar de
incongruente.

Nem sempre os dicionarios deixam patente a
diferenca de sentido entre remicdo e remissao,
duas palavras homoéfonas; mas cada qual tem
a sua justificativa, podendo no entanto ser
usadas no mesmo contexto, dai a confusao.

Sobre remicao, vejamos o que explica
Napoledo Mendes de Almeida (Dicionario

de Questbes Vernaculas, 1981:274): “Se em
espanhol existe redimir, em italiano redimere,
em francés rédimer, em inglés redeem,

formas correspondentes ao latim redimere,
em portugués existem duas formas, redimir

e remir”, as quais se prendem ao sentido de
resgate em face da significacio dos verbos
latinos de que se originam. Continua ele:
“Mediante pagamento, resgata-se, liberta-se,
ou seja, reganha-se um prisioneiro, um escravo;
na redencao existe o resgate, ou seja, 0 preco,
a soma dada para a libertacao, para a alforria:
remicgdo dos cativos. Se com seu sangue Jesus
resgatou, libertou o homem, ele operou a
redencdo, a remi¢iao da humanidade.”

A palavra remissao tem primariamente o sentido
de indulgéncia, perdio; compaixao, alivio, consolo;
auséncia de acdo, frouxidao; enfraquecimento,
diminuicdo ou atenuacio temporaria dos
sintomas de uma doenca; por fim, significa a
acdo de enviar para algum lugar. O verbo de que
o substantivo remissao se origina é remittere,

o qual também nos deu duas formas: remeter

e remitir (perdoar). Vindo de remeter, remissio
tem o conhecido sentido de “encaminhar a um
determinado ponto”: um indice é remissivo
qguando contém remissdo para outros verbetes.
Vindo de remitir, remissdo é o ato de considerar
perdoada alguma coisa, sendo agora sinénimo de
afrouxamento: remisséo dos pecados.

Sintetizando os dois casos: enquanto uma falta,
uma pena, um crime, um pecado é remitido
(remissdo da falta), o faltoso, o pecador é
redimido (remicdo da pessoa). Sendo assim,
pode-se dizer que, com a remissdo do pecado,
Cristo operou a remigdo do pecador. [ |
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PONTO FINAL \

Flavio de Ledo Bastos Pereira PROFESSOR DA MACKENZIE

REFORMA ADMINISTRATIVA: 0S PRIVILEGIOS CONTINUAM

proposta de emenda
constitucional 32/2020,
gue tem por objeto a re-
forma da administracido
publica, propde a alteracdo de
27 artigos e a insercdo de 87
novos dispositivos na Consti-
tuicdo, inclusive com a retifica-
¢do do art. 37, que disciplina a
estrutura principiolégica para
a administracdo publica, sendo
por isso alvo de criticas por es-
pecialistas e administrativistas
que vislumbram a precarizacdo
do Estado e da massa dos servi-
dores de escaldes inferiores.

A reforma em curso sera
aplicavel aos servidores que
ingressarem na carreira apés
sua aprovagdo e atingird os
trés poderes da republica em
todas as esferas federativas.
Suas principais proposicdes
incluem o disciplinamento da
forma de ingresso na carreira
(mediante concurso publico,
com periodo de experiéncia ou
selecdo simplificada), e o fim
da estabilidade para considera-
vel parcela do funcionalismo,
exceto para carreiras tipicas
de estado, que impliquem fun-
¢oes de alta responsabilidade
e que devem se ver livres de
pressdes. Eventual desliga-
mento do servidor somente
se dard por meio de sentenca
judicial proferida por o6rgido
colegiado. Lei complementar
definira as regras de remune-
racdo do servico publico. Al-
guns beneficios, como férias

superiores a 30 dias e adicional
por tempo de servico, passam a
ser extintos.

Nao sdo poucas as criticas
apontadas, a comecar pela
constatacao de que ja vigoram
instrumentos juridicos neces-
sarios para o enfrentamento
dos problemas visados, como a
previsdo de processo adminis-
trativo disciplinar nas hipéte-
ses de infracées cometidas por
servidores. Também ha ressal-
vas ao fato de que certas cate-
gorias ndo foram incluidas, in-
clusive com a manutencio de
privilégios, como férias acima
de 30 dias, inexisténcia de me-
tas etc., e que para certas con-
cessdes ndo existem razdes ou
explicacées que asjustifiquem,
resultando de opc¢des politicas.

Sob o ponto de vista econé-
mico, afirma-se que a reforma
também se impde em vista da
necessidade de melhor aloca-
¢do dos recursos publicos para
que o setor produtivo possa
passar por um processo evo-
lutivo. Contudo, ndo existem
dados suficientemente claros
que chancelem tal visdo. A
grande maioria dos servidores
publicos recebe vencimentos
baixos, se comparados com o
setor privado. As justificativas
para o avango da reforma ad-
ministrativa parecem ignorar
as proéprias razdes de ser da
estrutura publica e seus fun-
damentos, como o bem-estar
coletivo e o adequado aten-

dimento das necessidades da
populacdo, pautando-se mais
pela busca do ajuste fiscal e a
privatizacdo de bens publicos.

Certos “mitos” foram con-
solidados perante a popula-
¢do, especialmente sobre um
suposto alto numero de ser-
vidores publicos e com sala-
rios altos quando, na verdade,
cerca de 60% dos servidores
brasileiros atuam nas esferas
municipais percebendo sala-
rios inferiores e na prestagdo
de servicos basicos.

Obstaculos constitucionais
deverdo ser superados para
gque a PEC 32/2020 avance,
como, por exemplo, a garantia
de autonomia administrativa
e financeira conferida ao Po-
der Judiciario pelo art. 99 da
Constituicdo da Republica de
1988, 0 que assegura aos tribu-
nais o direito de elaboragao de
suas proprias propostas orca-
mentarias nos limites estabe-
lecidos conjuntamente com os
demais poderes na lei de dire-
trizes orcamentarias.

Assim, um longo caminho
marcado pelos debates politi-
cos e juridicos devera ser per-
corrido. O risco, a nosso ver,
consiste na precarizacdo do
Estado e do servico publico,
que se busca aproximar das
normas disciplinadoras do se-
tor privado, também ja comba-
lido, colocando em risco a pres-
tacdo adequada de servicos a
populacao. [
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VIVA MELHOR

Tudo sobre o universo do
condominio a um clique
de distancia!

Acesse
vivaocondominio.com.br

e veja tudo o que preparamos
para voce.

Noticias.

Dicas de convivéncia.
Decoracao.

Servicos e fornecedores.
Formularios para download.
Perguntas e respostas.

E muito mais.

Conheca nosso
Facebook e Instagram:
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