Ano 33 | # 671 | Ago/Set 2021

Boni)

www.editorabonijuris.com.br

-

5S¢

MUITA LEGISLACAO
E POUCA SAUDE,
0S MALES DO BRASIL SAO

Com um milhao de leis em vigor no pais, o Legislativo trabalha para tornar
crime quem furar a fila da vacina da covid-19, quando o arcabouco juridico ja
se mostra suficiente para punir os infratores. Trata-se de mais uma norma
embalada pelo casuismo e por fatos de grande repercussao

O RESGATE DA VITIMA : A REVOLTA DA VACINA

Em entrevista, a promotora do MP paulista : A recusa do empregado em tomar o
Celeste Leite dos Santos discute a condicdo :  imunizante pode resultar em demissao por
de ‘convidado de pedra’ do ofendidono  : justa causa? E o que discutem, em artigo,
processo penal e diz que o combate a . osadvogados Anderson Vianna da Costa e
violéncia na sociedade ndo pode ter como : Eduardo Borin de Oliveira. “Vacina ndo é EPl e a
frente Gnica o estudo do criminoso ¢ covid-19 ndo é enfermidade laboral”, afirmam
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EDITORIAL \

RENDA MiNIMA, SIM SENHOR

crise sanitaria pos a nu um espectro so-
cial lastiméavel. Ha 40 milhées de misera-
veis invisiveis no Brasil, 1/5 da populacdo
da qual ndo se tinha registro e que sé foi
descoberta por meio do cadastramento no au-
xilio emergencial concedido pelo governo, aos
trancos (e aos barrancos), na fase aguda da pan-
demia da covid-19. E de se lembrar que o pobre,
caro a sociologia, vinha sendo deixado de lado
nos ultimos anos em nome de acdes afirmativas
gue, ndo se negue, merecem a devida atencao,
mas nao a ponto de obliterar a visdo dos estu-
diosos e dos legisladores. O paupérrimo, o des-
possuido, o Jeca Tatu, personagem de romances
e objeto central de estudo no pais, via-se agora
longe das teses e das leis, esquecido nas estatis-
ticas ou classificado em outras tabelas e graficos
que ndo diziam respeito a sua condi¢do social.
Pois o surto da covid transmudou esse ce-
nario trazendo a lume ndo apenas o pobre dos
ndmeros e porcentagens, mas uma parcela im-
pressionante da populacdo que ndo se benefi-
ciava de qualquer programa assistencial vindo
de onde quer que fosse — da esfera federal, es-
tadual ou municipal. Era (e é) gente a deriva, vi-
vendo da informalidade ou da bondade alheia
- e esta nem sempre esta disponivel quando a
necessidade e a preméncia batem a porta.
Realidade tdo dura e tdo crua fez com que
Eduardo Cambi, promotor do Ministério Publi-
co do Paranj, trouxesse a tona, em artigo publi-
cado nesta edicdo, um desafio que deveria estar
na pauta de qualquer governante: a urgéncia
em se criar um programa de renda béasica que
garanta o minimo existencial a todo cidadao. Ha
uma lei que institui esse direito — a de namero
10.835/04 —, infelizmente vitima de um 6bice que
é cronico no pais: a falta de regulamentacio.
Em outros tempos e em outros governos,
anunciou-se que a fome estava erradicada no

pais. Nao é verdade. Como afirma Cambi em
seu texto publicado na se¢do Doutrina Juridica,
o combate a pobreza (e a fome) “dependem de
condicdes materiais minimas para o exercicio
dos direitos humanos”. Por isso a necessidade
de reclamar a regulamentacdo de uma renda
basica que garanta comida, satide e educacio
aos que delas carecem. Sao direitos previstos,
alias, na Constituicio (art. 6°), que seguem sole-
nemente ignorados. Como tantos outros.

*%

Uma das ultimas publicagées juridicas em
versdo impressa e distribuicdo nacional, a revis-
ta Bonijuris oferece nesta edicdo uma separata
de 140 paginas em homenagem ao jurista para-
naense René Ariel Dotti, falecido em fevereiro
de 2021, aos 86 anos. O livreto especial e auténo-
mo reline artigos de amigos, juizes, ministros,
advogados e académicos que tiveram o prazer
de desfrutar da convivéncia e da sabedoria do
professor René, como ele gostava de ser cha-
mado, um dos penalistas mais renomados do
pais. Colaboraram também sécios e advogados
do seu escritério, no centro de Curitiba, hoje co-
mandado pela filha Rogéria Dotti, que dedicou
ao pai um belissimo texto. A tiragem da sepa-
rata é de 5.000 exemplares, dos quais 2.000 cir-
culardo juntamente com a Revista Bonijuris no
Parand, em Brasilia e para assinantes em todo o
pais. O restante tera distribuicao dirigida.

Cuidadosamente planejada durante seis me-
ses, inclusive na escolha do tom predominan-
te de suas paginas — o verde (cor do Coritiba,
time do coracdo do homenageado), a separata
é motivo de orgulho para a Editora Bonijuris,
que publica a revista de mesmo nome. Temos
certeza de que também o sera para os leitores.

Boa leitura!
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TRIBUNA LIVRE \

Filipe Maia Broeto ADVOGADO CRIMINALISTA

Jimmy Deyglisson Silva de Sousa ADVOGADO CRIMINALISTA

STALKING: LINEAMENTOS SOBRE A MAJORANTE DE GENERD

ecentemente entrou em

vigor a Lei 14.132/21, que

criou o crime de “perse-

guicdo ameacadora’, o
denominado stalking, adicio-
nando ao Cédigo Penal o art.
147-A, cujo caput prescreve:
“Perseguir alguém, reiterada-
mente e por qualquer meio,
ameacando-lhe a integridade
fisica ou psicolégica, restrin-
gindo-lhe a capacidade de loco-
mocao ou, de qualquer forma,
invadindo ou perturbando sua
esfera de liberdade ou privaci-
dade.”

A despeito da comemoracao
levada a efeito por muitos em
razdo da nova figura delitiva,
parece-nos que o tipo é muito
aberto, carente de varias com-
plementacées, o que o torna
campo fértil para o subjetivis-
mo. Em simples palavras: do
modo como redigido, o artigo
viola o principio da estrita le-
galidade no desdobramento
da taxatividade. Como temos
insistido:

O direito penal tem na lingua-
gem estrita o limite do exercicio
constitucional, portanto legitimo,
da competéncia sancionatéria do
Estado. Os tipos penais devem con-
ter com exatiddo a descricdo da
conduta indesejada e a respectiva
sangdo penal pelo ingresso da pes-
soa humana nos termos da conduta
tipificada. O regime juridico-consti-
tucional determina que a lei penal
deva ser certa, inadmitindo duvidas

semdnticas, porque o questiona-
mento pode representar a tipifica-
¢dio equivocada de uma conduta hu-
mana, desencadeando uma invaséo
na esfera privada, comportamental,
da pessoa humana.

Nada a comemorar, portan-
to, com a chamada figura do
stalking.

Nao obstante a vaguidao
semantica do caput, a refle-
x30 que agora se enceta ira se

Em simples palavras: do
modo como redigido, o
artigo viola o principio
da estrita legalidade
no desdobramento da
taxatividade

deter no paragrafo § 1°, em seu
inciso 11, no qual se estabelece
uma majorante — de questio-
navel constitucionalidade -, a
qual diz respeito a perseguicido
efetuada “contra mulher por
razdes da condicao do sexo fe-
minino, nos termos do § 2°-A
do art. 121 deste Cédigo”.

Esta expressdo (‘contra mu-
lher, por razées do sexo femi-
nino’) ja enfrentou criticas a
época de sua entrada em vigor
para a criacdo da qualificado-
ra do feminicidio, pois, como
observado, a doutrina se divi-
de quanto a considera-la, no

homicidio, como férmula de
qualificadora objetiva, ou seja,
onde basta ser o crime cometi-
do contra mulher e nada mais;
de qualificadora subjetiva, a
qual exigiria, além de se co-
meter contra mulher, a parte
subjectit, que seria uma moti-
vacao insita de desprezo pela
figura feminina; ou mista.

Em direito penal, porém, a
hermenéutica, em que pese
admitir diversos vetores para
atingir seus fins, ndo pode ja-
mais distanciar-se por comple-
to da interpretacdo gramatical,
que, apesar de ser tida como
técnica singela, tem na letra
da lei a contencdo primeira e
maior do arbitrio e que, por
isso mesmo, jamais deve ser
ultrapassada quando se trata
de imposicdo de pena a uma
pessoa.

Nesse sentido, a introducdo,
no crime de perseguicdo, da
mesma expressdo contida na
qualificadora do homicidio con-
duz-nos, agora ainda mais, a in-
dagacio se se trata, desta feita,
de causa de aumento de pena
objetiva, subjetiva ou mista.

De saida, afirmamos: é sub-
jetival

Nao fosse esta a intencdo do
legislador ao elaborar a norma
penal, teria ele inserido tdo so-
mente a expressio ‘contra mu-
lher”. Ao fixar o complemento
“por razées do sexo feminino’,
quis explicar a expressado ante-
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TRIBUNA LIVRE -

rior e distingui-la das demais
(como a que viesse sozinha
no texto), demonstrando, com
isso, que ha necessidade da
concorréncia destes dois ele-
mentos para que incida a cau-
sa de aumento de pena.

A palavra “razdes’, inclusive
no campo semantico, ja remete
a ‘explicacées’, a “fundamen-
tacGes’, a “motivacdes” da per-
seguicio efetuada. E dizer, se
faz necessario que a conduta
seja perpetrada contra mulher
e motivada por razdes do sexo
feminino, que aqui se interpre-
ta como o desprezo e aversio
pela figura feminina.

Entendimento diverso le-
varia a concluir o absurdo de
considerar como causa de au-
mento de pena até mesmo a
perseguicdo de uma mulher
contra outra mulher, afastan-
do-se completamente da fina-
lidade politico-criminal para
a qual a causa de ascensdo da
reprimenda foi elaborada.

Além do mais, violaria o
principio da igualdade, gra-
vado no caput do art. 5° da
Constituicdo, ao punir de for-
ma mais grave a perseguicdo
efetuada contra uma mulher
qgue aquela efetuada contra o
homem, sendo que, a depender
do caso concreto, a reprovabi-
lidade da conduta e lesdo ao
bem juridico poderia ser bem
maior quando a vitima for ho-
mem que aquela em que a viti-
ma é mulher.

Nao bastasse isso, existem
consequéncias praticas consi-
deraveis ao se tomar esta causa
de aumento de pena como ob-
jetiva. E que, em eventual con-
curso de crime de homicidio e
crime de perseguicdo, podera

ser alegada a figura privilegia-
da do § 1° do art. 121, que é sub-
jetiva, mesmo com a incidéncia
do § 1° do art. 147-A, que, no
caso, seria vista como objetiva.
A jurisprudéncia aceita como
perfeitamente possivel a inci-
déncia de qualificadoras obje-
tivas e subjetivas (ainda que no
crime de perseguicdo seja uma
causa de aumento de pena).
Em outras palavras, podera
0 autor ser condenado por ter
praticado homicidio contra
uma mulher e anteriormente
lhe perseguido (aludido con-
curso de crimes), mas com o se-
gundo crime com incidéncia de
causa de aumento de pena (§ 1°,
11, do art. 147-A), a0 mesmo tem-
po em que, no primeiro crime
(homicidio), condenado com a
gualificadora do feminicidio (§
2°-aA do art. 121), e sendo bene-
ficiado por ter agido por “mo-
tivo de relevante valor social
ou moral” (§ 1° do art. 121). Tal
compreensdo ofende o racioci-
nio segundo o qual, do ponto
de vista valorativo da condu-
ta, perseguir uma mulher por
razdes do sexo feminino é algo
abjeto e vil, e mata-la em segui-
da é algo motivado por um sen-
timento relevante e elevado.
Doutra sorte, se for consi-
derada subjetiva, proteger-
-se-a a mulher deste absurdo,
uma vez gue, como acontece
no homicidio, o privilégio do
§ 1°, que é subjetivo, ndo pode
concorrer com as qualificado-
ras subjetivas do § 2° do mes-
mo art. 121 (HC/STF 97.034/MG).
Assim, impede-se que alguém,
no concurso de crimes, con-
denado por ter sido impelido
por razées abominéveis e des-
preziveis na perseguicao (con-
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- TRIBUNA LIVRE

tra mulher por razdes do sexo
feminino), seja beneficiado no
homicidio que praticou em se-
guida por ter se motivado em
suposto relevante valor moral,
j& que, repita-se, se é impossi-
vel o concurso entre qualifica-
doras subjetivas e o privilégio
do homicidio, é igualmente
impossivel o concurso entre
a causa de aumento de pena

subjetiva da perseguicdo (§ 1°,
11, do art. 147-A) com este mes-
mo homicidio privilegiado.

Por fim, quando a causa de
aumento de pena da persegui-
¢do incidir, restara prejudica-
da a incidéncia da agravante
genérica do art. 61, 11, f, parte
final, do cp, sob pena de bis in
idem vedado pelo art. 61, caput,
do cp. [

Filipe Maia Broeto. Advogado crimi-
nalista. Mestrando em Direito Penal
(uBa). Especialista em Direito Penal
Econémico (PUC/MG).

Jimmy Deyglisson Silva de Sousa.
Advogado criminalista. Especialista
em Ciéncias Penais (Anhanguera-
-UNIDERP) e p6s-graduando em Direito
Penal e Processo Penal (ABDCONST).
Presidente da ABRACRIM/MA.
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1. COSTA, Adriano Sousa; FONTES, Eduar-
do; HOFFMANN, Henrique. Stalking: o cri-
me de perseguicdo ameacadora. Revista
Consultor Juridico — Conjur. Disponivel em:
< https://www.conjur.com.br/2021-abr-06/
academia-policia-stalking-crime-persegui-
cao-ameacadora#:~:text=A%20Lei%20
14.132%2F21%2C%20que,147%2DA>. Aces-
so em 12 abr. 2021.
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3. Art. 147-A (...) § 1° A pena é aumentada de
metade se o crime é cometido: (...) Il - contra
mulher por razées da condicao de sexo feminino,
nos termos do § 2°-A do art. 121 deste Cddigo;
Art. 121.(...) § 2°-A Considera-se que ha razbes
de condigdo de sexo feminino quando o crime
envolve: | — violéncia doméstica e familiar; Il —

menosprezo ou discriminagdo a condigdo de
mulher.

4. Critica que se encontra em: Que é femini-
cidio? Qualificadora subjetiva ou subjetiva?
Quais as consequéncias? — Jimmy Deyglisson
— Advogados Associados / Imperatriz-MA —
Jimmy Deyglisson — Advogados Associados /
Imperatriz-MA (jimmyadvocacia.com.br). Aces-
so em 10 abril 2021.

5. NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo Penal
Comentado. 17. ed. Sao Paulo: Forense, 2017,
p. 455, livro digital. Assim também MASSON:
Feminicidio é o homicidio doloso cometido con-
tra a mulher por razées da condicdo de sexo
feminino. MASSON, Cleber. Manual de direito
penal —v. 2. 11. ed. Sao Paulo: Método: 2018,
p. 73, livro digital.

6. SANCHES CUNHA, Rogério. Manual de di-
reito penal. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2016,
p.63.

7. ESTEFAM, André. Direito penal — Parte Espe-
cial v. 2. 5. ed. Sao Paulo: 2018, p. 134, livro
digital.

8. MARTINELLI, Jodo Paulo. Direito penal — Par-
te geral — Li¢oes fundamentais. 5. ed. Séo Paulo:
D'placido, 2020, p. 450.

9. 0 STJ tem entendimento que a qualificadora
do feminicidio pode coexistir com a de motivo
torpe, por exemplo, uma vez que aquela tem
natureza objetiva (STJ, REsp 1739704/RS, Rel.
Min. Jorge Mussi, 5a. Turma, julgamento em
18.09.2018, DJe 26.09.2018).

10. Art. 61 — S&o circunstancias que sempre
agravam a pena, quando ndo constituem ou
qualificam o crime: (...) Il - ter o agente come-
tido o crime: (...) f) com abuso de autoridade
ou prevalecendo-se de relagées domésticas, de
coabitagdo ou de hospitalidade, ou com violén-
cia contra a mulher na forma da lei especifica;

Carolinne Queiroz ADVOGADA
Ariana Miranda Quintanilha ADVOGADA

CONSEQUENCIAS INEVITAVEIS DA LGPD NA SEARA TRABALHISTA

cada ano que passa, a

populacdo brasileira se

preocupa mais com a

protecdo de seus dados
pessoais, inclusive em razio
dos recentes e reiterados es-
candalos de vazamentos de
informacées, sendo um dos
ultimos deles relativo a 223 mi-
Ihoes de brasileiros.

A necessidade de se nor-
matizar de forma especifica e
criteriosa a relacdo das pesso-
as fisicas e juridicas com da-
dos de terceiros, e de oferecer
condicdes para que os dados
pessoais sejam utilizados em
ambiente controlado e segu-
ro, culminou na edicdo da Lei
13.709/18, chamada popular-

mente de LGPD (Lei Geral de
Protecdo de Dados).

O objetivo primordial da
LGPD é proteger os direitos
fundamentais de liberdade, de
privacidade e o livre desenvol-
vimento da personalidade da
pessoa natural através do regra-
mento dos tipos de tratamento

de dados pessoais, inclusive nos
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meios digitais, por pessoa na-
tural ou por pessoa juridica de
direito publico ou privado.

Acontece que esse marco
regulatério acarreta a necessi-
dade de adequacdo de todas as
areas que realizem tal ativida-
de, o que envolve grande parte
de uma empresa, mas que nes-
se caso daremos enfoque a re-
lagdo de trabalho.

Foram incluidos na LGPD
conceitos juridicos capazes de
identificar todos os envolvidos
e afetados pelo tratamento de
dados, 0 que se mostra essen-
cial em atencdo as consequ-
éncias do descumprimento de
quaisquer dos preceitos conti-
dos na lei.

Entre outras especificacoes,
o art. 5° da lei nos informa trés
classificacées de dados (dado
pessoal, dado pessoal sensivel e
dado anonimizado), os termos
atribuidos aqueles que lidarao
diretamente com esses dados
(o titular, o controlador, o ope-
rador, o encarregado), o que se
entende legalmente por con-
sentimento e, ainda, as acées
que serdo consideradas espé-
cies de tratamento.

Mais adiante, no art. 7°, esta
consolidado que o tratamen-
to de dados pessoais somente
podera ser realizado nas hi-
péteses de fornecimento de
consentimento pelo titular ou,
ainda, para o cumprimento de
obrigacdo legal ou regulatéria
pelo controlador. Nao obstan-
te as hip6teses taxativas sejam
dez, iremos nos concentrar nas
duas primeiras, listadas nos in-
cisos1ell.

Dispositivo semelhante
possui o art. 11, que versa sobre
os dados pessoais sensiveis,

assim considerados aqueles
sobre origem racial ou étnica,
conviccdo religiosa, opinido
politica, filiagdo a sindicato
ou a organizacdo de carater
religioso, filoséfico ou politico,
dado referente a satde ou a
vida sexual, dado genético ou
biométrico, quando vinculado
a uma pessoa natural — vide
art. 5°, 11, da LGPD. J4 que para
relacdo de trabalho sdo neces-
sarios, na maioria das vezes,
dados relativos a satde, esse é
um ponto que também requer
um cuidado adicional.

Pela leitura de ambos os
dispositivos citados, é possi-
vel notar que ndo se trata de
requisitos complementares e
cumulativos, mas sim alter-
nativos e de incidéncia fixada
para diversas situagoes faticas.

De pronto pode-se afirmar
que o empregador — quando
da admissdo de funcionarios
-, independentemente do con-
sentimento expresso destes,
podera manusear seus dados
pessoais e dados pessoais sen-
siveis a fim de dar cumprimen-
to as obrigagdes que possui em
razdo de previsdo legal, nos
seus estritos limites.

Como exemplo, temos a
obrigacdo relacionada ao Ca-
dastro Geral de Empregados
e Desempregados (CAGED).
A Lei 4.923/65 determina que
empresas que dispensarem
ou admitirem empregados sdo
obrigadas a fazer a respecti-
va comunicacdo as Secretaria
Regional do Trabalho, mensal-
mente, em relacdo nominal por
estabelecimento, da qual deve-
ra constar também a indicacdo
da cTPS ou, para os que ainda
nao a possuirem nos termos
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- TRIBUNA LIVRE

da lei, os dados indispensaveis
a sua identificacdo pessoal.

Na oportunidade de preen-
chimento das declaracées, uma
gama extensa e variavel de in-
formac6es tanto do contratante
(empregador) quanto do contra-
tado (empregado) é solicitada
pelo sistema, sem as quais ndo
é possivel validar o comunicado
oficial ao 6rgdo competente. En-
tre elas podemos citar: CNPJ ou
CEI do estabelecimento contra-
tante, P1S/PASEP do trabalhador,
nome completo, niimero e série
da cTPs, CPF, data de nascimen-
to, raca, existéncia de deficién-
cia, sexo, grau de instrucdo, data
de admissao, horas contratuais,
salariais e cargo contratado
(cBO)2

Analisando as informacdes
requeridas e as especificacbes
da Lei Geral de Protecdo de Da-
dos, resta incontroversa a ne-
cessidade da pratica de diversos
tipos de tratamento de dados.
Por isso mesmo, a conduta dos
agentes de protecdo devera ser
cuidadosa e criteriosa.

O art. 5° X, da Lei 13.709/18
determina que sera considera-
do tratamento toda operacdo
realizada com dados pesso-
ais, como as que se referem
a coleta, producéo, recepcao,
classificacdo, utilizacdo, aces-
so, reproducdo, transmissao,
distribuicdo, processamento,
arquivamento, armazenamen-
to, eliminagdo, avaliacdo ou
controle da informacdo, mo-
dificacdo, comunicacao, trans-
feréncia, difusdo ou extracao.
Ou seja, a cada coleta, a cada
classificagdo, a cada reprodu-
¢do e transmissdo, ocorre um
ato de tratamento. Por isso, é
preciso observar os exatos li-

mites legais que autorizam a
gestdo de dados alheios sem
consentimento, isto é, para
fins de cumprimento de or-
dem legal.

A coleta de informacées
para a realizacdo da declaracido
do CAGED, exemplo menciona-
do acima, ndo autoriza que os
mesmos dados sejam posterior-
mente utilizados para outra fi-
nalidade. Caso ocorra esse uso
diverso, o tratamento somente
se valida através de consenti-
mento especifico do titular.

A complexidade da Lei Ge-
ral de Protecdo de Dados é tal
que um mesmo dado, relativo
a um mesmo titular, manusea-
do por um mesmo agente pode

A complexidade da LGPD é
tal que um mesmo dado,
relativo a um mesmo titular,
manuseado por um mesmo
agente pode necessitar de
autorizagdo expressa

necessitar de autorizacdo ex-
pressa e, em outro viés, nao, o
que vai requerer uma atencao
do encarregado de proteger os
dados (DPO na sigla em inglés).

Voltando a andlise do Ca-
GED - especificamente quanto
a dados pessoais sensiveis, ao
coletar a informacéo do traba-
lhador, registrar o dado na de-
claracdo do Cadastro Geral de
Empregados e Desempregados
e transmiti-lo ao Secretaria
Especial de Previdéncia e Tra-
balho (SEPRT) —, estamos dian-
te da pratica pelo empregador
de trés formas de tratamento
previstas na LGPD, que, a prin-

cipio, sdo regidas pelo art. 11, 11,
“a’, dessa lei.

Por sua vez, quando o em-
pregador insere essa informa-
¢do - por exemplo - na ficha
de registro do empregado,
a hipétese ndo é mais a de
cumprimento de obrigacdo
legal ou regulatéria pelo con-
trolador, sendo obrigatério o
consentimento de forma es-
pecifica e destacada, e para
finalidades distintas (no caso
em tela, objetivamente para
constar na ficha de registro do
empregado).

Essa analise pormenorizada
deve ocorrer todas as vezes em
que for feita qualquer coleta,
insercdo e demais modelos de
manejo de dados, sob pena de
se incorrer nas penalidades
previstas em lei.

O art. 42 da LGPD dispbe que
o controlador ou o operador
que, em razdo do exercicio de
atividade de tratamento de da-
dos pessoais, causar a outrem
dano patrimonial, moral, indi-
vidual ou coletivo, em violagdo
a legislacdo de protecdo de da-
dos pessoais, é obrigado a re-
para-lo. Os incisos do § 1° desse
mesmo artigo complementam
e determinam que: 1) o opera-
dor responde solidariamente
pelos danos causados pelo va-
zamento quando descumprir
as obrigacdes da legislacdo de
protecdo de dados ou quando
nao tiver seguido as instrucées
licitas do controlador, hip6tese
em que o operador se equipara
ao controlador: e 2) os contro-
ladores que estiverem dire-
tamente envolvidos na acdo
da qual decorreram danos ao
titular dos dados respondem
solidariamente.
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Essas disposi¢cdes denotam
que os agentes de protecdo
respondem integralmente e
sem beneficio de ordem pelos
danos que causarem, inclusive
em relacdo as multas informa-
das no art. 52, que podem che-
gar a monta de R$ 50 milhdes.
E preciso atentar que a multa é
aplicada por infracao, ou seja,
por cada espécie de tratamento
feito com cada dado da pessoa.

Outro aspecto que mere-
ce intenso cuidado é a previ-
sdo normativa de o titular do
dado ter o direito de revogar
seu consentimento a qual-
quer tempo. O art. 8°, § 5°, da
Lei 13.709/18 estabelece que o
consentimento pode ser revo-
gado a qualquer momento me-
diante manifestacdo expressa
do titular, por procedimento
gratuito e facilitado, ratifica-
dos os tratamentos realizados
sob amparo do consentimento
anteriormente  manifestado
enquanto ndo houver reque-
rimento de eliminacgdo. Signi-
fica dizer: no exato momento
em que o titular do dado de-
sautorizar seu tratamento, os
agentes devem se abster ime-
diatamente da pratica. Para
além das consequéncias mais
evidentes dispostas na prépria
LGPD, é forcoso sobressaltar
gue a revogacdo do consenti-
mento pode gerar reflexos de
carater processual.

Inegavelmente essa nao foi
a intencdo da lei. No entanto,

nao se pode esquecer que na
justica especializada do traba-
lho boa parte da distribuicdo
do 6nus da prova em reclama-
¢oes trabalhistas fica a cargo
do polo passivo/parte recla-
mada, normalmente ocupada
pelo empregador (ou, fazendo
um paralelo com a LGPD, pelo
operador ou controlador), que
podera perder acesso a infor-
macdes importantes das mais
diversas ordens e, em um pro-
cesso trabalhista, se encontrar
em uma posicdo em que nio
terd em seu poder as provas
necessarias para auxiliar na
busca pela verdade. E o mesmo
gue cercear o direito de defesa
e infringir a ampla defesa e o
contraditério.

Com certeza o Poder Judi-
ciario terd papel imprescin-
divel para analisar e dirimir
situacées complexas em que
ocorrera o uso da LGPD como
forma de usurpacdo do siste-
ma e utilizacido deste para be-
neficio pessoal. u

Carolinne Queiroz. Advogada traba-
lhista do escritério Gabriel Quinta-
nilha Advogados. Pés-graduanda em
Direito do Trabalho e Direito Previ-
denciério pela puc. Graduada em Di-
reito pelo Instituto Brasileiro de Mer-
cado de Capitais (IBMEC).

Ariana Miranda Quintanilha. Mes-
tranda em Direito na UNIEACVEST, com
LLM em Gestdo Empresarial pela FGv.
Pés-graduada em Processo Civil pela
UFF e sécia do escritério Gabriel Quin-
tanilha Advogados.

NOTAS

1. Disponivel em: https://g1.globo.com/econo-
mia/tecnologia/noticia/2021/01/28/vazamento-
-de-dados-de-223-milhoes-de-brasileiros-
-0-que-se-sabe-e-o0-que-falta-saber.ghtml.
Acessado em 30/4/2021.

2. 0 Manual de Orientagdo do Caged elabora-
do pelo Ministério do Trabalho e Emprego em
2010 esta disponivel em: Microsoft Word - Ma-
nual_Caged_2010_versaoACI10.doc (llconsult.
com.br); Acesso em 30/04/2021.
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- TRIBUNA LIVRE

Keiffer Becker ADVOGADO

APLICAGAQ DO ‘FAIR USE’ NA LEGISLAGAO BRASILEIRA

doutrina do fair use (uso
justo) consiste em um
conjunto de diretrizes
no titulo 17 paragrafo
107 (Limitations on exclusive
rights: Fair use) do Estatuto
do Direito Autoral dos Estados
Unidos (US Copyright Statute),
que permite a utilizacdo de tra-
balhos de propriedade autoral
de outras pessoas em certas
situacdes sem haver a infracado
do contetido do proprietario.

Segundo Paulo José Gurjao
(2019, p. 47), ‘o fair use surgiu
nos Estados Unidos a partir da
metade do século XIX, quando
as cortes federais americanas
passaram a perceber que algu-
mas utilizaces eram de boa-fé
e, assim, ndo seriam passiveis
de infracdo”.

Contudo, apesar do embrido
do uso justo ter surgido mui-
tos anos antes, a codificacdo da
doutrina fair use demorou ain-
da para se efetivar na justica
americana. Somente em 1976
os Estados Unidos reconhe-
ceram o instituto do fair use,
aprovando o estatuto autoral.

A criacdo da doutrina do
fair use nasce com o objetivo
claro de proteger a liberdade
de expressdo e ndo ultrapassar
os limites desproporcionais da
protecdo autoral, e com isso
prevenir a aplicacdo absoluta
dos estatutos autorais em cir-
cunstancias que possam deses-
timular a criatividade que o di-
reito almeja fomentar (GURJAO,
2019, apud POLICARPO, 2015).

Portanto, podemos concei-
tuar o fair use como o princi-
pio norteador da limitacdo da
protecdo autoral, o qual realiza
o balanceamento das liberda-
des individuais de propriedade
e expressdo com a finalidade
de preservar e incentivar a
criatividade autoral.

Apesar do embrido do uso
justo ter surgido muitos
anos antes, a codifica¢do da
doutrina fair use demorou
ainda para se efetivar na
justica americana

OS QUATRO FATORES DO
FAIR USE

Para que se esteja a mercé do
império da doutrina fair use,
devem ser analisados quatro
fatores, que ndo necessaria-
mente precisam atuar em con-
junto, porquanto os requisitos
para a invocacao da doutrina
do uso justo ndo sio cumula-
tivos. Mas quando englobar
mais requisitos, as chances de
se confirmar um uso justo da
propriedade intelectual au-
mentam sensivelmente.

1.AFINALIDADEEO
CARATER DO USO

Caso haja o intuito de utilizar o
material autoral protegido pela
legislacdo para criticas, avalia-
coes, gameplays, reportagem

jornalisticas ou meros comen-
tarios sobre a obra, esse uso
provavelmente se beneficiara
da doutrina fair use, desde que
ndo ultrapasse os limites da
boa-fé, conforme verifica-se:

Fins como esses sd@o frequente-
mente considerados do interesse pu-
blico e s@o favorecidos pelos tribu-
nais em relacdo aos usos que apenas
buscam lucrar com o trabalho de
terceiros. Quando vocé coloca mate-
rial protegido por direitos autorais
para um novo uso, isso promove
o objetivo dos direitos autorais de
promover o progresso da ciéncia e
das artes (DIGITAL MEDIA LAwW PRoO-
JECT, 2020, tradug¢do nossa).*

Ainda, para caracterizar que
0 uso a que esta sendo destina-
da a obra autoral é realmente
justo, os tribunais verificardo
alguns requisitos na utilizacao
do produto. Nesse sentido:

Ao avaliar o propésito e o cardter
de seu uso, um tribunal verificard
se o novo trabalho que vocé criou é
transformador e adiciona um novo
significado ou mensagem. Para
ser transformador, um uso deve
ser adicionado ao original com um
propésito adicional ou um cardter
diferente, alterando o primeiro com
uma nova expressdo, significado
ou mensagem. Embora o uso trans-
formador ndo seja absolutamente
necessdrio, quanto mais transfor-
mador for o seu uso, menos vocé
terd que mostrar nos trés fatores
restantes.

Um equivoco comum é que
qualquer uso com fins lucrativos
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do trabalho de outra pessoa néo é
considerado aplicdvel ao fair use
e que qualquer uso sem fins lucra-
tivos é justo. Deveras, alguns usos
com fins lucrativos s@o razodveis
e alguns usos sem fins lucrativos
ndo; o resultado depende das cir-
cunsténcias. Os tribunais presu-
miram originalmente que, se 0 uso
era comercial, era uma exploragéo
injusta. Posteriormente, eles aban-
donaram essa suposi¢do porque
muitos dos possiveis usos justos de
uma obra listados no predmbulo da
secdo 107, como 0s usos para fins de
reportagem de noticias, séo condu-
zidos com fins lucrativos. Embora
os tribunais ainda considerem a na-
tureza comercial do uso como parte
de sua andlise, eles ndo considera-
réo um uso transformador injusto
simplesmente porque dd lucro. Con-
sequentemente, a presenca de publi-
cidade em um site ndo condenaria,
por si sé, a extrapolacdo do uso
justo (DIGITAL MEDIA LAW PROJECT,
2020, traducdo nossa).?

2. ANATUREZA DA OBRA
PROTEGIDA

A natureza da obra protegida
por direito autoral ndo esta
entre os requisitos mais de-
terminantes para aplicacido do
uso justo, entretanto é vital o
conhecimento da sua natureza
para conceber o enquadre da
obra nos demais fatores. Sobre
o assunto:

Ao examinar este fator, um tri-
bunal verificard se o material que
vocé usou é factual ou criativo, e
se foi publicado ou néio publicado.
Embora obras de néo fic¢do, como
biografias e artigos de noticias,
sejam protegidas pela lei de direi-
tos autorais, sua natureza factual
significa que pode se confiar mais

nesses itens e ainda assim desfrutar
da protegcdo do uso justo (DIGITAL
MEDIA LAW PROJECT, 2020, tradugéo
nossa ).

Dessa forma, dependendo
da natureza que a obra se en-
quadrar, a avaliacdo do uso
sera diferente; por exemplo,
as obras factuais normalmen-
te recebem maior protecdo
em uma analise de uso justo.
Logo, fazer citacdes de um re-
latério de pesquisa tem mais
probabilidade de ser protegido
pelo fair use do que citar um
romance (DIGITAL MEDIA LAw
PROJECT, 2020).

Conforme mencionado, a
natureza da obra publicada é
apenas um fator determinan-
te em uma classe restrita de
casos, assim apenas exclusiva-
mente esse fator ndo tem como
objetivo determinar o uso jus-
to, mas direcionar a alocac¢do
dos demais fatores.

Nesse sentido e com o obje-
tivo de abranger ainda mais a
égide da doutrina do fair use,
em 1992 o Congresso alterou a
Lei de Direitos Autorais ame-
ricana para adicionar que o
uso justo pode se estender a
trabalhos nao publicados (D1-
GITAL MEDIA LAaw PROJECT,
2020).

Essa distin¢do serve prin-
cipalmente para proteger o
sigilo das obras que estdo em
vias de publicacdo. Portanto,
a natureza da obra protegida
por direitos autorais costu-
ma ser uma pequena parte da
analise do fair use, que é mais
frequentemente determinada
observando-se os outros trés
fatores (DIGITAL MEDIA Law
PROJECT, 2020).
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- TRIBUNA LIVRE

3.AQUANTIDADEEA
SUBSTANCIALIDADE DA
PARTE USADA

Niao existe uma definicdo de
guanto de uma obra protegida
por direitos autorais vocé pode
usar sem ser responsabiliza-
do. Em vez disso, os tribunais
examinam como esses trechos
foram usados e qual era sua
relacdo com toda a obra. Se o
trecho em questdo diminuir o
valor do original ou incorporar
uma parte substancial dos es-
forcos do autor, podera consti-
tuir uma infracao.

4.0 EFEITO DO USO SOBRE

O POTENCIAL DE MERCADO
Os tribunais tendem a ver o
guarto fator como o mais im-
portante, sendo que neste pon-
to o tribunal verificard o quan-
to o valor de mercado da obra
protegida por direitos autorais
é afetado pelo uso em questio.
Esse fator pesara a favor do de-
tentor dos direitos autorais se
0 uso irrestrito e generalizado
tiver um impacto significativo
no mercado potencial da obra.

Embora o detentor dos direi-
tos autorais nao precise ter esti-
pulado de antemao um mercado
para a obra, ele deve demonstrar
gue o mercado é tradicional, ra-
zoavel ou com probabilidade de
ser desenvolvido.

Dessa forma, a andlise de
fair use passa pelo bom senso.
Isso é especialmente valioso
para alguns setores da econo-
mia criativa.

APLICAGAO DO FAIR
USENA LEGISLACAO
BRASILEIRA

No Brasil, as hipéteses de “uso
livre” sdo poucas e estdo indi-

cadas expressamente no art.
46 da Lei 9.610, de 19 de feve-
reiro de 1998 (LEI DE DIREITOS
AUTORAIS - LDA), conforme se
verifica:

Art. 46. NGo constitui ofensa aos
direitos autorais:

I-areprodugéo:

a) na imprensa didria ou perié-
dica, de noticia ou de artigo infor-
mativo, publicado em didrios ou pe-
riédicos, com a mengéo do nome do
autor, se assinados, e da publicag¢éo
de onde foram transcritos;

b) em didrios ou periddicos, de
discursos pronunciados em reuni-
Ges publicas de qualquer natureza;

c) de retratos, ou de outra forma
de representacdo da imagem, feitos

No Brasil, as hipéteses
de “uso livre” sao
poucas e estao indicadas
expressamente no art. 46
da Lei 9.610, de 19 de
fevereiro de 1998

sob encomenda, quando realizada
pelo proprietdrio do objeto enco-
mendado, nédo havendo a oposicdo
da pessoa neles representada ou de
seus herdeiros;

d) de obras literdrias, artisticas
ou cientificas, para uso exclusivo de
deficientes visuais, sempre que d re-
producdo, sem fins comerciais, seja
feita mediante o sistema Braille ou
outro procedimento em qualquer
suporte para esses destinatdrios;

II - a reproducdo, em um sé6
exemplar de pequenos trechos, para
uso privado do copista, desde que
feita por este, sem intuito de lucro;

III - a citagdo em livros, jornais,
revistas ou qualquer outro meio de

comunicacdo, de passagens de qual-
quer obra, para fins de estudo, criti-
ca ou polémica, na medida justifica-
da para o fim a atingir, indicando-se
o nome do autor e a origem da obra;

IV — o0 apanhado de ligbes em es-
tabelecimentos de ensino por aque-
les a quem elas se dirigem, vedada
sua publicagéo, integral ou parcial,
sem autorizag@o prévia e expressa
de quem as ministrou;

V - a utilizagdo de obras literd-
rias, artisticas ou cientificas, fo-
nogramas e transmissé@o de rddio
e televisdo em estabelecimentos
comerciais, exclusivamente para
demonstragéo a clientela, desde que
esses estabelecimentos comerciali-
zem oS suportes ou equipamentos
que permitam a sua utilizacdo;

VI - a representacéo teatral e
a execugdo musical, quando reali-
zadas no recesso familiar ou, para
fins exclusivamente diddticos, nos
estabelecimentos de ensino, néo ha-
vendo em qualquer caso intuito de
lucro;

VII - a utilizagdo de obras literd-
rias, artisticas ou cientificas para
produzir prova judicidria ou admi-
nistrativa;

VIII - a reprodugéo, em quais-
quer obras, de pequenos trechos de
obras preexistentes, de qualquer na-
tureza, ou de obra integral, quando
de artes pldsticas, sempre que a re-
producdo em si néo seja o objetivo
principal da obra nova e que néo
prejudique a exploragdo normal
da obra reproduzida nem cause um
prejuizo injustificado aos legitimos
interesses dos autores.

Logo, aqui no Brasil o traba-
lho dos magistrados se limita
a verificar se o uso se enqua-
dra literalmente em alguma
daquelas poucas hipéteses
previstas na LDA. Ndo haven-
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TRIBUNA LIVRE -

do uma aderéncia total a uma
dessas situacdes, o uso sera
considerado irregular.

A definicdo dos limites da
protecdo autoral pela jurispru-
déncia patria é extremamente
rigida, sendo que apenas casos
muito especificos e ausentes de
ganho econémico com utiliza-
¢do de um pequeno trecho sdo
caracterizados como uso justo.

Nos EuA, por outro lado, a
legislacdo ndo apresenta uma
lista fechada, nem mesmo com
propésitos ilustrativos. O fair
use é um principio, uma norma
aberta, passivel de interpreta-
¢do e de aplicagdo caso a caso.
Nao ha, portanto, hip6teses es-
tanques mas uma gama enor-
me de possibilidades.

Ha diversos projetos de leis
para modernizacdo da Lei de
Direito Autoral (LDA) no Brasil,
contudo esses projetos de lei,
que representariam uma gran-
de evolucdo na protecdo auto-
ral nacional e principalmente
fomentariam a liberdade de
expressao e a criacdo de conte-
udo informativo, encontram-
-se parados e sem perspectiva
de avanco.

A redacdo do art. 46 da Lei
9.610/98 é objeto de muita polé-
mica quando trata das limita-

¢oes do autor, uma vez que suas
normas sio fechadaseestetema
requer uma regulacdo objeti-
Va, justa e abrangente. A forma
atual da legislacdo ndo coaduna
com o objetivo da protecdo au-
toral, que seria singelamente o
fomento da criatividade.

Em que pese a tramitacdo
de projetos legislativos no
Congresso, percebe-se que
existem questdes pessoais,
principalmente motivadas
pelo valor econdmico, para
que ocorra alteracdo efetiva.
Assim, diante desta realidade,
tem ainda mais significancia
a interpretacdo objetiva com a
implantacdo da doutrina fair
use como fonte do direito na-
cional, tendo em vista a lacuna
legal existente. [ |

Keiffer Becker. Possui graduacdo em
Direito pela Universidade do Sul de
Santa Catarina — UNISUL. Pds-gradu-
ando em Direito Empresarial na Es-
cola Brasileira de Direito — EBRADI. Foi
Procurador Municipal da Prefeitura
de Sao Pedro de Alcantara. Atualmen-
te, é sécio na Santana Sociedade de
Advogados. E membro da Comissio de
Direito Securitario da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil Seccional de Santa
Catarina. Tem experiéncia nas areas
do Direito Empresarial, Securitério,
Civil, Administrativo e Propriedade
Intelectual.

NOTAS

1. Purposes such as these are often considered
"in the public interest” and are favored by the
courts over uses that merely seek to profit from
another’s work. Online Policy Group v. Diebold,
Inc., 337 F. Supp. 2d 1195, 1203 (N.D. Cal. 2004).
When you put copyrighted material to new use,
this furthers the goal of copyright to “promote
the progress of science and useful arts.”

2. In evaluating the purpose and character of
your use, a court will look to whether the new
work you've created is “transformative” and
adds a new meaning or message. To be trans-
formative, a use must add to the original “with
a further purpose or different character, alte-

ring the first with new expression, meaning, or
message.” Campbell, 510 U.S. at 579. Although
transformative use is not absolutely necessary,
the more transformative your use is, the less
you will have to show on the remaining three
factors.

A common misconception is that any for-
-profit use of someone else’s work is not fair
use and that any not-for-profit use is fair. In
actuality, some for-profit uses are fair and some
not-for-profit uses are not; the result depends
on the circumstances. Courts originally presu-
med that if your use was commercial it was an
unfair exploitation. They later abandoned that
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assumption because many of the possible fair
uses of a work listed in section 107s preamble,
such as uses for purposes of news reporting, are
conducted for profit. Although courts still con-
sider the commercial nature of the use as part
of their analysis, they will not brand a transfor-

mative use unfair simply because it makes a
profit. Accordingly, the presence of advertising
on a website would not, in of itself, doom one’s
claim to fair use.

3. In examining this factor, a court will look to
whether the material you have used is factual

or creative, and whether it is published or unpu-
blished. Although non-fiction works such as
biographies and news articles are protected by
copyright law, their factual nature means that
one may rely more heavily on these items and
still enjoy the protections of fair use.
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Julia Vieira de Castro Lins ADVOGADA

REVISAQ DOS CONTRATOS DE LOCACAO COMERCIAL

mercado imobiliario, prin-
cipalmente o setor de lo-
cacdes comerciais, vem
enfrentando grandes de-
safios em razdo das consequ-
éncias econdmicas advindas da
pandemia da covid-19.

O impacto causado no poder
aquisitivo da populacio em ge-
ral, as dificuldades financeiras
enfrentadas pelo comércio,
além do aumento do indice ge-
ral dos precos, sdo obstaculos
a serem superados na busca
pela recuperacdo do mercado
e pelo equilibrio das relacdes
privadas.

Diante da permanéncia de
um cendrio ainda imprevisivel
e da severa retracdo da econo-
mia brasileira, muitos negécios
precisaram ser reavaliados e,
com eles, seus contratos co-
merciais, o que vem causando

a judicializacdo dos pedidos de
revisao, principalmente no que
toca aos indices de correcao.
Isso porque, conforme ampla-
mente divulgado, a disparada
do Indice Geral de Precos do
Mercado (1Gp-M), indice geral-
mente utilizado para correcdo
dos valores nos contratos de
locacéo, fez com que o preco
dos aluguéis se tornasse extre-
mamente oneroso, principal-
mente diante do fechamento
compulsério de diversos em-
preendimentos em todo pais,
ocasionando impactos negati-
vos nas vendas e, consequen-
temente, causando forte abalo
no faturamento das empresas.

Por outro lado, shoppings
e empreendimentos similares
alegam que, mesmo diante do
fechamento, ainda mantive-
ram muitos de seus custos, de

modo que qualquer revisdo
nos contratos de locacdo me-
rece ponderacdo de ambos os
lados.

No Judiciério, portanto, tais
andlises ndo devem ser ignora-
das. Diante do desafio do poder
publico pela minima interven-
¢do na livre iniciativa, como
preconiza o art. 421 do Cédigo
Civil, alguns pontos merecem
a atencdo do julgador, que tem
que ser extremamente crite-
rioso, com foco tdo somente
na retomada do equilibrio con-
tratual, evitando também a fo-
mentacio de comportamentos
oportunistas e uma judiciali-
zacdo exacerbada.

No que toca a discussdo
atual acerca da possibilidade
de revisdo dos indices de cor-
recio monetaria envolvendo
contratos de locacdo, o au-
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mento de 31,10% do IGP-M nos
ultimos 12 meses fez com que
muitos locatarios recorressem
ao Judicidrio pela utilizacdo
de novo indice - o Indice de
Precos ao Consumidor Amplo
(tecA). Da mesma forma é pre-
ciso ser criterioso e analisar o
contexto geral, ja que, apesar
de os indices serem definidos
livremente pelas partes, a hi-
possuficiéncia ou a onerosi-
dade exacerbada imputada a
determinada parte deve, sim,
ser um critério valido, pontu-
al e excepcional para revisio
de determinado contrato, com
vistas a superar a crise econé-
mico-financeira que muitas
empresas estio atravessando.

Ha hoje, inclusive, um proje-
to de lei do deputado Vinicius
Carvalho (REP-SP), em tramite
na Camara dos Deputados (pL
1.026/21), propondo a alteracdo
da Lei 8.245/91 para que se in-
clua um paragrafo no art. 18
determinando que o indice de
correcao dos contratos de lo-
cacdo residencial e comercial
ndo podera ser superior ao in-
dice oficial de inflacdo do pais,
O IPCA.

Veja que a funcao do indice
de reajuste no contrato de lo-
cacdo é apenas a de recompor
o valor da moeda, e ndo o de
proporcionar ao locador uma
rentabilidade exagerada, ja
gue isso acabaria por gerar um
desequilibrio contratual e, no
atual contexto, até mesmo um
aumento no indice de inadim-
pléncia, o que ndo seria vanta-
joso para nenhuma das partes.

Por outro lado, na busca por
esse equilibrio as intervencdes
judiciais podem e devem levar
em consideracao outros aspec-

tos e particularidades de de-
terminada relagdo comercial,
lembrando que a pandemia
criou uma situagdo atipica e
que desafia o que vinha sendo
pactuado.

Em que pese a pandemia
e suas consequéncias econo-
micas serem, por si so, fatos
notoérios que poderiam ser uti-
lizados para se invocar a pre-
visdo contida no art. 374, 1, do
Cbdigo de Processo Civil e exi-
mir a parte da sua obrigacdo de
apresentar a prova dos fatos, a
repactuacdo dos contratos de
locacdo comercial, neste mo-
mento, merece maior racionali-
dade para que tais decisdes nao
se tornem incentivos judiciais
e prejudiquem aqueles que de
fato precisam de uma interven-
¢do do Poder Judiciario para
uma revisdo no seu contrato.

O que se espera é que o Ju-
dicidrio seja criterioso e cau-
teloso na andlise caso a caso,
de forma particular, conside-
rando as peculiaridades de
cada operacdo comercial, para
evitar, de um lado, a interven-
¢do excessiva do Estado nos
contratos privados e, do outro,
0 prejuizo para aqueles que,
de fato, precisam da adocdo
de medidas revisionais mais
incisivas. Tudo isso com o fim
de manter vivos os contratos,
dar continuidade a atividade
comercial e, por consequéncia,
contribuir para a recuperacdo
mais rapida do mercado. u

Julia Vieira de Castro Lins. Advo-
gada. Pés-graduanda em Direito do
Consumidor e Responsabilidade Civil
pela Universidade Candido Mendes e
sécia do escritério Albuquerque Melo
Advogados.
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Eduardo Luiz Santos Cabette DELEGADO DE POLICIA APOSENTADO

CUMPRIMENTO DE PENA DE ACORDO COM 0 GENERO

o comentar a questdo

do crime de abuso de

autoridade consistente

em recolher presos de
sexos diversos na mesma cela,
eu indicava a correcdo da lei ao
referir-se ao sexo e nio ao gé-
nero, ndo adotando cegamente
a chamada “ideologia de géne-
ro’, apartada de qualquer sus-
tento cientifico e da prépria re-
alidade do mundo da vida, com
o enorme risco de submissao,
especialmente de mulheres,
trans ou nao, as mais variadas
violéncias.

O ministro Luis Roberto Bar-
roso,do STE, ao julgar a ADPF 527/
DF, mesmo sendo conhecido de-
fensor da ideologia de género,
acabou cedendo aos fatos nos
termos de uma mediania virtu-
osa (que ja sugeriamos em nos-
sa obra) de acordo com resolu-
¢Oes em vigor. Prescreve aregra
que transexuais, e mesmo tra-
vestis, de ambos os sexos tém o
direito de optar por serem reco-
lhidos em reparticdo prisional
de acordo com sua identidade
de género ou de acordo com o
seu sexo bioldgico.

Até ai, poder-se-ia pensar
que o ministro Barroso, de
acordo com sua anuéncia a
ideologia de género, teria se
rendido irracionalmente a
uma temeridade ja menciona-
da neste texto. Mas isso nao
ocorreu. Barroso sustenta cau-
telosamente seu voto em nota
técnica do Ministério da Jus-

tica e Seguranca Publica onde
consta que cabe ao detento(a)
a escolha do local de cumpri-
mento da pena de acordo com
seu género ou sexo biolégico,
mas devem tais pessoas, caso
sejam encarceradas em depen-
déncia que abriga pessoas de
sexo diverso, ser alocadas em
compartimentos separados.

E interessante notar como as
mulheres que assumem o gé-
nero masculino chamam mais

Mesmo sendo conhecido
defensor da ideologia de
género, o ministro Luis
Roberto Barroso, do STF,
acabou cedendo aos fatos
nos termos de uma mediania
virtuosa

a atencdo para sua necessaria
protecao, caso recolhidas (a seu
pedido) em estabelecimento
masculino. O ministro chega a
cometer erro material no final
de sua decisdo, destacando a
separacdo apenas quando con-
finada a pessoa em complexo
prisional masculino sendo mu-
lher segundo o sexo biolégico.
Ao tratar da pessoa de sexo bio-
légico masculino aprisionadas
em estabelecimento feminino,
esquece-se de fazer a observa-
¢do da necessaria separacio,
nio em relacdo a seguranca da
pessoa trans ou travesti, mas

em relacdo as detentas mulhe-
res, o que é diverso na nota téc-
nica que sustenta o voto.

Nessa nota, como ja dito, a
separacao € impositiva para
ambos os casos, como nio po-
deria deixar de ser, sob pena de
se abandonar os direitos da mu-
lher, sujeitando detentas a pos-
siveis abusos ou violéncias, em
absoluta desconsideracdo da
dignidade humana dessas mu-
lheres presas. Entretanto, ten-
do em vista o teor completo do
voto do ministro Barroso, é de se
compreender que é impositiva a
separagdo em ambos 0s casos.

Esse posicionamento do STF
e em especial do ministro Bar-
roso é o melhor possivel, pois
que adota o respeito a identi-
dade subjetiva de género e as
peculiaridades desse grupo,
bem como nio se aparta da re-
alidade do sexo biolégico e dos
perigos que a aplica¢do irres-
ponsavel e fantasiosa de uma
ideologia sem substrato cienti-
fico ou mesmo de realidade po-
deria gerar na vida praticaz. |

Eduardo Luiz Santos Cabette. Delega-
do de Policia aposentado. Parecerista
e Consultor Juridico. Mestre em Di-
reito Social. Pés-graduado em Direito
Penal e Criminologia. Professor de
Direito Penal, Processo Penal, Crimi-
nologia, Medicina Legal e Legislacdo
Penal e Processual Penal Especial na
graduacao e na pés-graduacao do UNI-
sAL. Membro do Grupo de Pesquisa de
Etica e Direitos Fundamentais do Pro-
grama de Mestrado do UNISAL.
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NOTAS

1. Cf. CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Coments-
rios & Nova Lei de Abuso de Autoridade. Leme:
Mizuno, 2021 (em fase de pré-venda).

2. Cf. BARROSO permite que trans e tra-
vestis escolham onde cumprir pena. Dis-
ponivel em https://www.conjur.com.
br/2021-mar-19/barroso-permite-trans-
-travestis-escolham-onde-cumprir-
-penatt:~:text=Nesta%20sexta%2Dfeira%20
(19%2F,em%20pres%C3%ADdios%20
femininos%20ou%20masculin-

0s.&text=A%20medida%20foi%20uma%?20
altera%C3%A7%C3%A30,pelo%20
pr%C3%B3prio%20Barros0%20em%202019.
Acesso em 22.03.2021. Ver ainda o voto do
ministro relator, Luis Roberto Barroso: MEDI-
DA cautelar na arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental 527 Distrito Federal.
Disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/
barroso-permite-trans-travestis.pdf, acesso em
22.03.2021.
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BARROSO permite que trans e travestis esco-
lham onde cumprir pena. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2021-mar-19/
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medida%20foi%20uma%20
altera%C3%A7%C3%A30,pelo%20
pr%C3%B3prio%20Barroso%20em%20
2019., acesso em 22.03.2021.

CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Comentdrios a
Nova Lei de Abuso de Autoridade. Leme:
Mizuno, 2021.

Camila Camargo ADVOGADA
Marco Zorzi CONSULTOR

DADOS PESSOAIS NO ACESSO A
AMBIENTES DE TRABALHO

o cendario atual de pan-
demia, ao retomar as
atividades presenciais
as empresas Sdo reco-
mendadas a adotar, além de
medidas de distanciamento
social que nido envolvam o
tratamento de dados pessoais
(por exemplo, mediante a uti-
lizacdo de aplicativos que con-
tam o numero de pessoas que
entram e saem de um determi-
nado lugar), protocolos especi-
ficos para o ingresso e acesso
ao ambiente de trabalho a fim
de identificar pessoas com pos-
siveis sintomas da doenca.
Nessa altima categoria, as
medidas mais frequentes in-

cluem a medicdo de tempera-
tura, questionarios a serem
respondidos para possibilitar
a entrada tanto na empresa
como nas dependéncias de
clientes, fornecedores e parcei-
ros de negécios (por exemplo,
em procedimentos de integra-
¢do para prestacdo de servicos
no local) e até mesmo a utiliza-
¢do de aplicativos para realiza-
¢do desse controle.
Considerando que as ope-
racdes de acesso, coleta e con-
sulta de dados pessoais estido
incluidas na definicdo de “tra-
tamento de dados pessoais” do
art. 5° X, da Lei Geral de Prote-
¢do de Dados (LGPD), vigente
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- TRIBUNA LIVRE

desde 18 de setembro de 2020,
as empresas que realizarem
coleta, armazenamento ou
manuseio de informacdes pes-
soais de seus proéprios colabo-
radores e de terceiros deverdo
agir com extrema cautela.

Ademais, o objetivo de redu-
¢do de riscos de contagio de co-
vid-19 é manter colaboradores,
clientes, prestadores de servi-
¢os e visitantes que ingressam
nas dependéncias das empresas
seguros, o0 que ndo as exime, em
nenhuma hipétese, das obriga-
¢Oesintrinsecas a questao, além
das demais regras aplicaveis de
direito do trabalho.

Dito isso, como cuidar des-
ses dados pessoais de saude
(sensiveis) de forma correta e
adequada?

Apresentamos abaixo algu-
mas dicas praticas, elaboradas
a partir de principios da LGPD:

1. Seja transparente. E preci-
so que fique muito claro como
a empresa vai cuidar dos dados
pessoais triviais e pessoais sen-
siveis, incluindo informacoes
sobre como serdo descartados
de forma segura quando ndo
forem mais necessarios, assim
como a garantia de que serdo
utilizados apenas pelo tempo
necessario para esse controle.
Essas informacgdes devem ser
emregra disponibilizadas antes
da coleta e publicadas em docu-
mentos de facil acesso por seu
titular (colaboradores da pré-
pria empresa ou de terceiros).
Nesse sentido, ganha destaque
a politica de privacidade publi-
cada no site da empresa (para
terceiros), bem como os avisos
de privacidade para colabora-
dores. Tais documentos devem
ser atualizados ou criados para

refletir de forma transparente
o tratamento de dados pessoais
no caso concreto, devidamente
legitimados conforme as bases
legais previstas especialmente
no art. 11 da LGPD.

2. Adote medidas técnicas
de seguranca. Manter os dados
pessoais em ambiente seguro —
por meio de a¢des que garantam
a integridade, disponibilidade e
confidencialidade — é uma pro-
vidéncia de carater preventivo
sempre recomendada. Na pra-
tica, um incidente de seguranca
pode causar o vazamento dos
dados pessoais e, potencialmen-
te, prejuizos para a empresa (re-
gulatérios e reputacionais), vio-
lando, consequentemente, os
direitos daqueles que tiveram
sua intimidade exposta. Assim
sendo, é relevante revisar as
formas de armazenamento des-
se patriménio pessoal e assegu-
rar que eventuais parceiros que
estejam manipulando esses da-
dos (por exemplo, fornecedores
de aplicativos) tenham também
préaticas técnicas de seguranca
aptas a manter o acervo em si-
gilo.

3. Use apenas o que é pre-
ciso para cumprir o objetivo.
Este ponto merece atencao
especial, a luz da variedade
de formas aplicadas pelas em-
presas para coletar os dados
pessoais, em virtude dos pro-
tocolos de seguranca durante
a pandemia. Em qualquer caso,
apenas os dados necessarios,
adequados e relevantes devem
ser angariados. Note que um
detalhe pessoal pode ser util
mas nao necessario. Por exem-
plo: se a finalidade de medir a
temperatura é verificar se, no
momento do ingresso, a pessoa

ndo tinha temperatura acima
do normal, uma vez que tal
verificacdo é realizada, a fina-
lidade encerra-se e, dadas al-
gumas excecdes, a informacao
pode ser descartada. Ou ainda,
quando sdo exigidos exames
de terceiros que visitardo a
empresa, é recomendado ava-
liar se ha finalidade posterior
para o armazenamento dos
respectivos resultados ou se é
possivel descarta-los. Da mes-
ma forma, em caso de resulta-
dos positivos, recomenda-se
abster-se de solicitar porme-
nores adicionais, como os lo-
cais especificos visitados ou
outros detalhes relacionados
a esfera privada do individuo.
Finalmente, para reduzir o
acesso ao dossié de saude reu-
nido, é preferivel que as opera-
¢6es de tratamento dos dados
pessoais sejam realizadas por
um grupo restrito de individu-
os. Caso a empresa disponha de
um médico interno, essa figura
oferece alguma garantia, tam-
bém em virtude do vinculo de
sigilo profissional. Vale lembrar
que, caso a sede da empresa
esteja localizada em um pré-
dio, condominio ou centro de
negbcios que adota seus pré-
prios protocolos de ingresso,
medidas (inclusive contratuais)
deverdo ser adotadas para ga-
rantir que os dados dos colabo-
radores e parceiros de negécios
sejam resguardados conforme
as normas aplicaveis. u

Camila Camargo. Advogada do Depar-
tamento Societario da Andersen Bal-
lao Advocacia, responsavel por prote-
¢ao de dados e propriedade intelectual.
Marco Zorzi. Consultor de protegdo de
dados da Andersen Balldo Advocacia.
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ENTREVISTA

“E PRECISO RESGATAR A
VITIMA DENTRO E FORA
D0 PROCESSO PENAL

CELESTE LEITE DOS SANTOS
PROMOTORA DO MINISTERIO PUBLICO DE SAO PAULO

Arte: Giovana Tows

romotora do Ministério Publico de Sdo Paulo, Celeste Leite dos Santos foi noticia nos

principais jornais, no ano passado, ao determinar a investigacdo do Hospital Santa

Maggiore - pertencente a rede de planos de satide para idosos Prevent Senior — que

nio teria notificado a ocorréncia de cinco ébitos decorrentes da covid-19. Eram os

primeiros dias da crise sanitaria no pais, que também varreu o mundo, com efeitos,
como se sabe, devastadores. O foco da promotora ji estava voltado, entao, para os ofendidos
(ndo para os ofensores) e esse trabalho vem se intensificando. A frente do Projeto Avarc —
Projeto de Acolhimento de Vitimas, Anéalise e Resolucdo de Conflitos —, criado pelo MP pau-
lista para acolher vitimas e buscar a resolucdo de hostilidades na area penal, Celeste tam-
bém é coautora de um projeto de lei, acolhido por deputados federais, que trata da criacéo
do Estatuto da Vitima no Brasil. Trata-se de um desafio contemporaneo, dado o nlimero de
leis semelhantes aprovadas na Europa — caso da Espanha e de Portugal —, agravado pelas
medidas sanitarias que obrigaram as pessoas a ficar em casa, precipitando a ampliacdo dos
registros de violéncia doméstica. Nesta entrevista, concedida por e-mail, o leque tematico
ganhou amplitude. A promotora discute, por exemplo, a condicio de “‘convidado de pedra’
da vitima no processo penal e defende uma mudanca. “Nessa férmula, de viés iluminista,
nao ha espaco para a terceira via’, o que, segundo ela, é inconcebivel na sociedade do século
21. O cerne da discussdo passa também pela desumanizacdo do ofendido perante o Estado,
e é neste ponto que Celeste critica a teoria de que o préprio agressor seria uma vitima do
sistema, ndo cabendo ao outro qualquer interferéncia no processo. Sobre a pratica de justica
restaurativa - tema que guarda redobrada polémica —, na qual vitima e ofensor sao coloca-
dos frente a frente na tentativa de buscar um acordo, a promotora diz que se equivoca quem
compara a ferramenta, utilizada especialmente em casos de ameaca ou de lesdo corporal
de natureza leve, com a mediacdo e a conciliacdo civel. ‘A justica restaurativa ndo é forma
de desafogar o Poder Judiciario de lides penais, mas atuar de forma complementar visando
auxiliar na obtencdo da paz social.”

Doutrinadores afirmam que a vitima no processo penal néo existe ou é uma “convidada de
pedra”. A senhora concorda?

A vitima no processo penal ndo é sujeito de direitos e, portanto, nio é reconhecida a sua dig-
nidade como pessoa humana. Trata-se de relacdo binaria estabelecida entre Estado e ofen-
sor, na qual ao primeiro é dado o direito de punir, e ao segundo, garantias processuais como
o devido processo legal, contraditério, ampla defesa, presuncdo do estado de inocéncia, a
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“E PRECISO RESGATAR A VITIMA DENTRO E FORA DO PROCESSO PENAL”

Nessa formula, de viés iluminista, ndo ha espaco para a terceira via— o
reconhecimento de direitos e garantias da vitima. Essa equagéo merece ser
revista na sociedade do século 21, em que ha o primado da Constituicdo

fim de garantir a paridade de armas e evitar o
exercicio arbitrario do poder punitivo estatal.
Nessa férmula, de viés iluminista, ndo ha espa-
¢o para a terceira via — o reconhecimento de di-
reitos e garantias da vitima. Essa equacdo me-
rece ser revista na sociedade do século 21, em
que ha o primado da Constituicdo, razdo pela
qgual o instrumento nio pode em si mesmo ser
fonte de desigualdades e injusticas sociais.

Em artigo, a senhora defendeu o projeto de
lei do deputado federal Rui Falcéo (PT-SP) que
propée a criagéo do Estatuto da Vitima. Quais
os pontos a destacar?

O Projeto de Lei 3.890/20 foi desenvolvido por um
grupo de trabalho composto por integrantes do
Projeto Avarc e Higia Mente Saudavel, tendo sido
acolhido na integra pelo deputado Rui Falc3o.
Parte-se do reconhecimento da existéncia de um
estado de bem-estar social em necesséria articu-
lacdo com uma sociedade do bem-estar social,
consoante determina o art. 144 da Constituicio
da Repuiblica, que estabelece a seguranca publica
como direito fundamental e de responsabilidade
compartilhada por todos. A vitimologia, tal como
preconizada por [Benjamin] Mendelsohn [cria-
dor do termo], é ciéncia auténoma a criminologia
e cuida do sofrimento humano como um todo,
seja em razdo da pratica de crimes, desastres na-
turais, seja por causa de graves crises epidemio-
légicas. Por isso, o Estatuto da Vitima propde a
adocdo de conceito unitario de vitima antes, du-
rante, depois e independentemente da existén-
cia de processo criminal. Para tanto, ndo basta o
mero reconhecimento de faculdades processu-
ais, mas sobretudo de direitos materiais visando
a restabelecer a dignidade violada pelo evento
danoso. No ambito processual, importa destacar
o reconhecimento do direito de informacao, par-
ticipacdo, comunicacdo, apoio, defesa, em har-
monia com a Declaracio dos Principios Basicos
das Vitimas de Crimes e Abuso de Poder, publi-
cada pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas

em 1985. Também é importante destacar o dia 7
de agosto como o Dia Nacional em Meméria das
Vitimas da covid-19, ante a vitimizac&o histérica,
coletiva e cultural causada pela pandemia, sem
que houvesse politicas publicas oficiais de luto e
de desvitimizacdo da populacdo impactada pela
crise sanitaria. Mais do que buscar punicdes, o
Estatuto da Vitima busca o estabelecimento de
politicas publicas preventivas a vitimizacao.

Em 2016, o entdo senador Ricardo Ferraco (Ps-
DB-ES) também apresentou projeto de lei ins-
tituindo salvaguardas e direitos ds vitimas,
mas ele nédo prosperou. Qual é o principal foco
de resisténcia d aprovacdo de medida nesse
sentido?

Acredito que seja a desinformacdo. O combate
a violéncia em nossa sociedade nio pode ter
como frente Ginica o estudo do criminoso e as
formas de combate a reincidéncia. Ha dois sé-
culos tem sido efetuado, sem éxito, esse estudo,
que ndo promoveu significativa mudanca nos
dados estatisticos. Nao existem estudos rele-
vantes sobre quem é a vitima e as causas da vi-
timizacdo, embora se reconheca que o autor de
uma infracdo penal pode ter sido, ele préprio, vi-
tima de muitos delitos, criando-se estereétipos
discriminatérios com base em suposto deter-
minismo social. Deve-se reconhecer a cegueira
parcial ao se enfrentar apenas uma parcela do
fenémeno e ter-se a humildade em acolher os
gue mais sofrem com a auséncia de politicas cri-
minais preventivas a vitimizacao, contribuindo-
-se para que discursos populistas ou simbélicos
continuem sendo aplicados, em detrimento de
vitimas e autores de infra¢Ges penais.

Norberto Bobbio diz que o século 20 consolidou-
-se como “a era dos direitos”. No caso brasileiro,
a era dos direitos estd se revelando tardia?

Com certeza, a discussio a respeito do papel da
vitima dentro e fora do processo penal chegou
tarde ao direito brasileiro, podendo ser men-
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CELESTE LEITE DOS SANTOS ENTREVISTA

cionados como exemplos o Estatuto da Vitima
portugués, o espanhol, o mexicano, o cédigo de
processo penal francés, entre muitos outros
diplomas legislativos. Isso tem colocado o pais
em situa¢des desconfortaveis frente ao cenério
mundial no tocante as vitimas notadamente
vulneraveis ou vulnerabilizadas. H4 12 anos o
Brasil ostenta o primeiro lugar entre os paises
gue mais matam transexuais no mundo. O fe-
minicidio e a violéncia contra a mulher também
ocupam um dos primeiros lugares no mundo
no infeliz ranking, assim como a pratica de ra-
cismo, o trafico de pessoas, entre outros delitos.
Foi preciso que o Supremo Tribunal Federal, em
pleno século 21, afastasse defesas de cunho pa-
triarcal atinentes a legitima defesa da honra, o
gue demonstra o abismo na efetividade de di-
reitos fundamentais previstos em nossa carta
cidada. Por isso, o estatuto proposto visa deitar
uma pa de cal na discussido de que atribuir di-
reitos as vitimas de crimes ou eventos traumati-
cos ndo significa tolher direitos de investigados
ou acusados, mas sim democratizar o acesso a
justica. Para além da justica distributiva, o re-
conhecimento da vitima como sujeito de direi-
tos traz a baila novos caminhos, de uma justica
participativa ou restaurativa, sobretudo nos
delitos praticados sem violéncia ou grave ame-
aca a pessoa. Deve-se buscar, ao mesmo tempo,
a ressocializacao do ofensor e a restauracao da
dignidade violada da vitima. Trata-se de equa-
¢do aparentemente simples, mas que tem amplo
potencial pacificador dos conflitos sociais.

Os que defendem a criacéio do Estatuto da Viti-
ma, notadamente os paises europeus, afirmam
que os direitos humanos falam somente para
o Estado e para o autor do crime, o qual néo
pode sofrer uma acusacéo sem que seja obser-
vado o devido processo legal e o amplo direito
de defesa, mas néo para a vitima. Afinal, o que
faz a vitima ser esquecida no processo penal?
O proéprio instrumento que foi projetado e ide-
alizado para conter abusos do Estado frente ao
direito de liberdade dos cidaddos. A vitima nao
integra a lide penal, sendo apenas um instru-
mento para o exercicio do poder punitivo do Es-
tado. Assim, suas necessidades e histérias pes-
soais sdo irrelevantes nessa equacao. O conflito
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“E PRECISO RESGATAR A VITIMA DENTRO E FORA DO PROCESSO PENAL”

O Estatuto da Vitima se preocupa com a vitimiza¢do secundaria causada
pelos atores juridicos e prevé a obrigatoriedade de frequéncia em cursos de
capacita¢do, além de vedar praticas vexatorias e discriminatdrias em juizo

é desumanizado, o Estado substitui o individuo
e passa a ser pura técnica. Passam a surgir teo-
rias de que o préprio ofensor seria uma vitima
do sistema, ja que ndo se entende a razdo pela
qual ele estaria sendo punido. Enfim, o resga-
te do papel da vitima dentro e fora do processo
penal se faz necessario para o restabelecimento
do préprio sentido do ato de punir e, ao lado do
injusto penal culpavel, haver o reconhecimento
da figura do injusto penal restauravel. Nesses
casos, houve efetiva violacdo do bem juridico
protegido, mas, por meio de praticas restaura-
tivas levadas a cabo pelo titular da a¢do penal,
ele podera renunciar ao seu exercicio nas hipé-
teses em que seja verificada a desnecessidade
de imposicdo de pena (seja porque ja houve re-
paracao do dano a vitima, o reconhecimento do
erro pelo autor da infracdo penal, seja porque
ele contribuiu de outra forma com a saude do
tecido social, entre outras razdes).

O Estatuto da Vitima, caso seja transforma-
do em lei, podera proteger pessoas como a in-
fluenciadora digital Mari Ferrer, que acusou
um empresdrio de Santa Catarina de estupro
e, durante o julgamento, foi humilhada pelo
juiz e pelo advogado de defesa?

O Estatuto da Vitima se preocupa com a vitimi-
zacdo secunddria causada pelos atores juridicos
e prevé a obrigatoriedade de frequéncia em cur-
sos de capacitacao, além de vedar praticas vexa-
toérias e discriminatérias em juizo. Os magistra-
dos precisam se responsabilizar pela conducao
de processos, sobretudo em casos de violéncia
sexual, verificando, inclusive, hipéteses em que
o uso da ferramenta do depoimento sem dano se
faz necessaria por conta da natureza do conflito
envolvido, até em respeito aos tratados interna-
cionais de erradicacdo de todas as formas de vio-
léncia contra a mulher de que o Brasil faz parte.

As criticas ao cpp em relacgéo d figura da viti-
ma dizem respeito ao fato de que ela se torna

uma coadjuvante no processo? O art. 201 dei-
xa claro essa condigéo ao afirmar que o “ofen-
dido serd qualificado e perguntado sobre as
circunstdncias da infracéo” sempre que possi-
vel. O legislador néo falhou ao deixar ao arbi-
trio do juiz essa decisdo?

Certamente, o legislador é falho na tutela da
vitima. Mas acredito que essa expressdo quis
fazer mencao a hip6teses em que, por razdes de
forca maior, a vitima ndo possa ou nao deseje
ser ouvida. E muito comum as vitimas compa-
recerem na delegacia de policia e deixarem de
comparecer em juizo pelos mais variados moti-
vos, entre eles medo, tempo decorrido, descré-
dito com a justica. Até por isso, o Estatuto da Vi-
tima prevé que seja atribuido valor probatério
pleno ao depoimento prestado pela vitima, des-
de que registrado em midia oral, seja em fase
policial, seja em juizo. Tal medida visa evitar a
revitimizacao, isto é, que a vitima seja obrigada
a reviver o trauma sofrido pela pratica delitiva
guando nio ha nenhuma davida ou ponto a ser
esclarecido em seu depoimento.

Outro ponto sobre o artigo citado diz respei-
to a comunicacgdo a que a vitima terd direito
acerca do ingresso e da saida do acusado da
prisdo. A partir do momento em que a senten-
ca édada, a vitima é alijada do processo, inclu-
sive no que diz respeito ao periodo de recluséo
do ofensor, dos beneficios da progresséo da
pena e do livramento condicional. E possivel
mudar esse cendrio?

E absolutamente necessario mudar esse cena-
rio. A concessdo de beneficios e a progressdo de
regime deve considerar todos os envolvidos na
situacdo, devendo ser estimuladas as iniciati-
vas voltadas ao efetivo arrependimento e a res-
socializacdo. O dever do Estado, da sociedade e
do infrator para com a vitima ndo termina com
a mera prolacdo de uma sentenca condenaté-
ria. Todos devem colaborar para seu efetivo
restabelecimento e plena integragdo social.
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CELESTE LEITE DOS SANTOS ENTREVISTA

A concessao de beneficios e a progressao de regime deve considerar
todos os envolvidos na situacao, devendo ser estimuladas as iniciativas
voltadas ao efetivo arrependimento e a ressocializagao

Espanha e Portugal sé aprovaram estatutos
das vitimas em anos recentes. No caso deste
tiltimo, sustenta o novo diploma que a vitima
s6 podera gozar de plenos direitos processu-
ais caso se constitua assistente de acusacdo,
e isso requer o pagamento de 102 euros (RS
600). Isso ndo é indicativo de privilégio, por
um lado, e de excluséo, por outro?

Portugal e Espanha adotam sistema juridico di-
verso do nosso, em que a regra é a acdo penal
promovida pela prépria vitima. Nao vejo como
um pais tdo carente como o nosso possa ado-
tar modelo semelhante, até porque na pratica,
nos poucos crimes em que se da a vitima a ti-
tularidade da acdo penal, tal direito deixa de
ser exercido por desconhecimento ou caréncia
econdmica. Alias, o Estatuto da Vitima objetiva
eliminar qualquer barreira para a plenitude do
exercicio dos direitos das vitimas, tais como
os prazos decadenciais, que em si mesmos nio
possuem nenhuma outra razio a nao ser criar
verdadeiro obstaculo no acesso a justica.

Avitimizacdo coletiva, no caso da pandemia da
covid-19, significa dizer que ao Estado caberd
prestar assisténcia psicoldgica e social aqueles
afetados direta ou indiretamente pela doenca?

Significa dizer que devem ser desenvolvidas
pelo Estado e pela sociedade estratégias de
desvitimizacdo da populacdo afetada dire-
ta ou indiretamente pela doenca. A titulo de
exemplo, criamos, no Parque do Carmo, na ca-
pital de Sdo Paulo, o memorial as vitimas da
covid-19 (www.memorialavarc.com.br). Por
essa iniciativa temos um campo destinado as
condoléncias e um campo destinado aos de-
poimentos, sendo que ambos serdo lacrados
na capsula do tempo por 100 anos para resgate
da memoéria da pandemia para as geracdes fu-
turas. O memorial possui um espaco virtual e
real integrado, sendo um espaco de luto com-
partilhado e de esperanca para as presentes
e futuras geracdes. Por meio do Projeto Higia
Mente Saudéavel temos realizado acolhimento
emocional de vitimas da pandemia em parce-
ria com as professoras Jonia Lacerda e Shir-
lei Zoffan. Trata-se do emprego de técnica de
psicologia social que nio se confunde com
terapia em razdo de ser voltado para o desen-
volvimento de habilidades pessoais para o en-
frentamento da situacdo de crise vivenciada
por todos. Ademais, foram iniciadas campa-
nhas de solidariedade e de conscientizagdo
por voluntarios do projeto.

O INTERDITO PROIBITORIO
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“E PRECISO RESGATAR A VITIMA DENTRO E FORA DO PROCESSO PENAL”

A justica restaurativa nao é forma de desafogar o Poder Judiciario
de lides penais, mas sim de atuar de forma complementar,
visando auxiliar na obtencao da paz social

Nos Estados Unidos, a pena de morte ou a im-
posicdo de longos periodos de reclusdo a um
acusado sdo comemorados por familiares e
amigos da vitima. Néo lhe parece que, sob esse
prisma, apesar de todo o foco no ofensor e no
Estado, vigora o sentimento da lei de taliGo?
A civilizagcdo ainda ndo amadureceu a ponto
de eliminar por completo as penas privativas
de liberdade de nosso ordenamento juridico,
sobretudo em crimes graves, tais como homici-
dios praticados com tortura de criancas, estu-
pro de vulneraveis, feminicidio etc. A vitima foi
desapossada do conflito com a criacdo do Esta-
do moderno e, em contrapartida, espera uma
resposta estatal proporcional a ofensa cometi-
da. A lei de talido, quando criada, representou
um avanco civilizatério, pois o que existia era
a guerra de todos contra todos, sem qualquer
limite ou relacdo com a ofensa cometida. Nos
Estados Unidos vém sendo desenvolvidas, com
éxito, praticas restaurativas por meio de confe-
réncias vitimas-ofensor, nas quais os familiares
guerem entender o porqué de o ofensor ter tira-
do a vida de seu ente querido, e o ofensor tam-
bém sente a necessidade de pedir perdio pelo
que fez. As praticas sdo desenvolvidas em cara-
ter complementar ao sistema judicial e huma-
nizam a forma de cumprimento da pena. Nao
se propde o retorno ao estado anterior, em que
havia predominio da vinganca privada, mas
sim o reconhecimento de que a vitima possui
interesse e necessidades que nio se esgotam e,
muitas vezes, independem da aplicacdo de uma
pena criminal.

Qual é a sua opinido sobre a justica restaura-
tiva? Membros do Ministério Publico tém afir-
mado que casos de violéncia doméstica estdo
sendo tratados indevidamente por essa via,
incorrendo em revitimizacdo.

N3ao existe uma justica restaurativa, mas sim
praticas restaurativas, que sido aplicadas de
formas diferentes em paises com tradicées ju-

ridicas diversas. O Projeto Avarc (Acolhimen-
to de Vitimas, Analise e Resolucdo de Confli-
tos) é, na esséncia, uma pratica restaurativa
pela qual sdo realizados acordos de nio per-
secucdo penal (nas hipéteses em que a lei ad-
mite), escuta humanizada de vitimas, fomen-
to a restauracdo de sua dignidade, para além
da obtencdo de uma resposta estatal apenas
punitiva. O problema é a pouca informacéo
e a formacgdo insuficiente que existem sobre
o assunto no Brasil, motivo pelo qual muitas
vezes é confundido com media¢do ou conci-
liacdo civel. As diversas correntes e tradi¢cdes
de praticas restaurativas tém em comum que
a finalidade do procedimento é a assuncéo de
responsabilidade do autor da infracdo penal.
Para isso, precisamos admitir a existéncia de
outro caminho que ndo o processual, e ndo
distorcer a sua aplicacdo pratica. Ou seja, o in-
frator optou pelo caminho da justica restaura-
tiva porque quer admitir sua responsabilida-
de pela pratica da infracdo penal, assim como
na justica distributiva pode fazé-lo por meio
da confissdo. Por ndo ser processo, ndo cabe
falar em devido processo legal, ampla defe-
sa, contraditério, presuncdo de inocéncia etc.
Trata-se de hipétese de autorresponsabiliza-
¢do ou responsabilizacdo ativa. Dependendo
da ferramenta, acredito que possa ser utiliza-
da em casos de violéncia doméstica e familiar,
especialmente nos casos de ameaca ou lesdo
corporal de natureza leve, até para que se pro-
mova efetiva ruptura do ciclo de violéncia.
Porém a realizacdo de praticas restaurativas
por pessoa que nio tenha formacao especifica
em violéncia de género ou sua realizagdo sem
a participacdo do titular da ag¢do penal apenas
podera trazer mais danos ao ntucleo familiar
do que beneficios. A justica restaurativa nao
é forma de desafogar o Poder Judiciario de li-
des penais, mas sim de atuar de forma comple-
mentar, visando auxiliar na obtencao da paz
social.
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POR FAVOR,
UMA VACINA
CONTRA LEIS

HA UM MILHAO DE NORMAS JURIDICAS NO PAIS. TANTAS QUE
ALGUMAS DELAS SE TORNAM LETRA MORTA ANTES MESMO DE
VER A LUZ DO DIA. NO CASO MAIS RECENTE, A CAMARA DOS
DEPUTADOS APROVOU PROJETO QUE MODIFICA O CODIGO PENAL
A FIM DE PUNIR AQUELES QUE FURAM A FILA DA VACINA CONTRA
A COVID-19 OU DAO AS COSTAS AS REGRAS ESTABELECIDAS. E
UMA LEGISLACAO CASUISTICA QUE NAO DEVERIA PROSPERAR
NAS CASAS DE LEI. INFELIZMENTE NAO E O QUE OCORRE


http://api.whatsapp.com/send?1=pt_BR&phone=554133234020&text=Acesse%20a%20versão%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20faça%20o%20seu%20download!%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf
https://twitter.com/intent/tweet?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.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%20671
https://www.linkedin.com/sharing/share-offsite/?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf

CAPA

e casuismo em casuismo, o Brasil enche-se de leis. Um milhdo na contagem do promo-
tor de Justica amazonense Jodo Gaspar Rodrigues, que é certeiro em algumas de suas
afirmacdes. Uma delas, aqui resumida: o paternalismo legislativo afoga a iniciativa da
sociedade civil e pde em xeque a seguranca juridica. Outra: a cada necessidade, a cada

desejo, a cada veleidade da ignorancia coletiva, o ventre do Estado da a luz uma lei.

No caso da pandemia da covid-19, que contaminou milhdes, matou milhares, pos na corda a
economia e, de resto, a vida como a conhecemos, os legisladores se viram impactados nao pela
doenca, mas pela vacina. De fato, é necessario punir aqueles que furam a fila de imuniza¢ao
ou desprezam as regras pactuadas, ignorando o poder letal do novo coronavirus. E ndo, nao se
trata de uma “gripezinha”.

O caminho, entretanto, ndo é uma nova lei. O arcabouco juridico do pais é suficiente para
punir infratores com penas rigorosas e multas idem. Mas os legisladores querem imprimir seu
nome na histéria e julgam que uma norma cai como uma luva em suas pretensoes.

O Projeto de Lei 25/21 tramitou célere e foi aprovado pela Camara dos Deputados, mas ha
sinais de que seu caminho no Senado sera mais tortuoso ou pelo menos eivado de obstaculos.

Sob qualquer angulo, trata-se de norma juridica que nasce sem efeito. Pensemos no seguinte:
a lei ndo retroage e a perspectiva de aprova-la é nebulosa. A que se destinaria entdo? Seria uma
soma de zero mais zero. Ao menos em seu principal objetivo.

O professor de processo penal Felipe Heringer Roxo da Motta tem uma teoria a respeito. Para
ele, ha motivos inconfessos na decisdo da Camara dos Deputados, afora o mais flagrante deles:
o oportunismo. "Esses crimes criados com uma finalidade especifica, que é a vacinacdo contra
a covid-19, ficariam pendurados no Cédigo Penal, com vigéncia indeterminada e mirando em
punicdes mais elevadas. Seria, em resumo, uma tremenda dor de cabeca.”

Procurador do Ministério Publico do Parand, Mauricio Kalache rejeita, em artigo, qualquer
producdo de nova lei para punir os infratores da vacina. “H4, tanto na lei civel quanto na cri-
minal, previsdes mais do que suficientes para dissuadir e reprimir as condutas de quem furar a
fila", afirma.

Kalache, porém, espera que isso ndo seja necessario e cré que o espirito solidario e fraterno
prevalecera. Mas os casos proliferam e ha mesmo abuso de agentes publicos em nao s6 passar
a frente na ordem de imunizacdo como também em escolher o laboratério produtor da vacina,
porque afirmam, em especial nas redes sociais, (onde mais?) que beltrano é mais eficaz e pro-
duz menos efeitos colaterais e que fulano tem a¢do prolongada e protecdo contra as variantes.
Sim, estamos falando de vacina contra a covid-19 e ndo de enxaguante bucal. O que ndo quer
dizer que ha necessidade de uma nova lei. “Muita salva e pouca saude, os males do Brasil sao”,
escreveu Mario de Andrade. Pois substitua a formiga pela palavra lei e vocé entendera melhor.
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Marcus Gomes |ORNALISTA

CRIME DA VACINA: HA
NECESSIDADE DE OUTRA LEI?

O arcabouco juridico do pais é suficiente para punir infratores que

furaram a fila da vacina ou desprezaram a seriedade do combate a

pandemia do coronavirus. Mas o legislador, sempre ele, acha que nao

célebre o episédio em
que Getllio Vargas,
sempre avesso a nor-
mas juridicas que ndo
pudesse modificar com
uma canetada, fez baixar um
decreto para agradar ao ami-
go jornalista Assis Chateau-
briand, o “Chaté’, dando-lhe o
direito de ficar com a guarda
da filha Tereza. Célebre tam-
bém, conquanto cémico, foi o
decreto da lei do divércio que
vigorou apenas um dia, permi-
tindo que um parente do dita-
dor se livrasse do casamento
que mantinha a contragosto.
“A lei, ora a lei”, dizia para justi-
ficar o seu desprezo por obsta-
culo que traia sua vontade.

A desconsideracdo de Var-
gas pelos cédigos e normas,
entretanto, ndo inibiu a proli-
feracdo de leis mesmo durante

os dois periodos em que esteve
a frente do governo: o primei-
ro, longo (1930-1945), o segundo,
breve (1951-1954). O pais cuja
Constituicdo mais recente é
composta de 250 artigos e 109
emendas (até a ultima conta-
gem), também é uma maquina
de criar dispositivos inécuos
ou de pouco uso e de ater-se
a um paternalismo legislativo
gue, como afirma Jodo Gaspar
Rodrigues?, “afoga a iniciativa
da sociedade civil” e pGe em xe-
gue a seguranca juridica.
Rodrigues, que é promotor
de justica em Manaus e autor
de O Perfil Moral e Intelectual
do Juiz Brasileiro (Editora Safe,
2007), contabiliza um milhao
de leis em vigor atualmente no
pais. Um nimero que cresceu
exponencialmente no ultimo
século, aumentando assom-

brosamente a competéncia do
Estado. “A cada necessidade,
a cada desejo, a cada veleida-
de da cupidez e da ignorancia
coletiva, o ventre do Estado,
em continua gestacdo, d a luz
uma lei, um regulamento, uma
ninhada de funcionérios” e um
novo servico publico, diz Ro-
drigues, citando, por sua vez, o
jurista Darcy Azambujaz2.

O que a lei, por esséncia, de-
veria ser? Abstrata, genérica e
impessoal. Ndo é o que ocorre
no Brasil. Aqui, legisla-se ca-
suisticamente, tomando por
base fato acontecido de grande
repercussao. Foi o que ocorreu
no episédio narrado envolven-
do Getulio Vargas e, guardadas
as devidas proporcdes, com o
projeto de lei aprovado na Ca-
mara dos Deputados, no pri-
meiro semestre deste ano, que
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Texto do projeto de lei, aprovado na Camara Federal,
uniu outros 17, muito em razao da publicidade do tema,
politicamente conveniente

prevé punicdo para quem fu-
rar a fila da imunizacao contra
a covid-19 (pL 25/21). Ndo por
coincidéncia, o texto final uniu
outros 17 projetos, em razio da
publicidade do tema, e porque
assina-lo ou subscrevé-lo seria
politicamente conveniente aos
seus autores.

A pergunta que se faz, ora
apresentada como cerne deste
artigo é: os crimes que tipifi-
cam a aplicacdo bem como os
desvios e a comercializagio ir-
regular da vacina necessitam
de uma nova lei? A resposta,
adianto, é nao.

E a negativa toma por base
arcabougo juridico existente
na legislacido brasileira, e em
especial no Cédigo Penal, ja
suficientes para punir os in-
fratores no caso de fraudes na
campanha de vacinacdo imple-
mentada pelas autoridades de
sauide da Unido e dos estados
através do Programa Nacio-
nal de Imunizacao (pNI). Para
sustentar esses argumentos,
buscou-se no noticidrio casos
ilustrativos que, na medida do
possivel, serdo expostos aqui,
relacionando-os cada um a
condutas tipicas, antijuridicas
e culpaveis, conforme o concei-
to dogmatico de crime.

Em janeiro deste ano, o
prefeito de Sitio do Mato, na
Bahia, e o seu vice foram acu-
sados pelo Ministério Publico
estadual de furar a fila da va-
cina contra a covid-19. Embora
nao se enquadrassem no grupo

prioritario da primeira fase de
imunizacao, eles se vacinaram
no posto de satide assim que as
primeiras 68 doses destinadas
ao municipio foram disponibi-
lizadas. Havia, na ocasido, 826
moradores cadastrados e ap-
tos a receber a vacina3.

O crime configura abuso
de autoridade, conforme pre-
visto na Lei 13.869/19. Mais es-
pecificamente em seu art. 33,
paragrafo Unico, que dispoe a
respeito de agente que se utili-
za de cargo ou funcdo publica
para obter privilégio ou obter
vantagem indevida. A pena
de detencdo é de seis meses a
dois anos, acrescida de multa.
O mesmo crime também esta
previsto no art. 316 do Cédigo
Penal, com reclusdo de dois a
12 anos, que pode resultar, a
depender do caso, no cumpri-
mento da pena em regime fe-
chado.

Em Santa Rita do Novo Des-
tino, em Goids, o secretario de
satide e duas enfermeiras fo-
ram denunciados por desvio
de vacinas contra a covid-19.
De acordo com as investiga-
¢oes, foram vacinadas pessoas
ligadas a administracdo mu-
nicipal, entre elas o irmao da
primeira-dama, servidores da
ativa e um aposentado. A imu-
nizacdo ocorreu quando esta-
va prevista a aplicacdo da dose
antiviral em idosos acamados
a acima de 90 anos* O crime
previsto é o de peculato (Co-
digo Penal, art. 12), que trata
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- CRIME DA VACINA: HA NECESSIDADE DE OUTRA LEI?

“ Em Curitiba (PR),
os relatos sobre a
aplicacdo da vacina
com seringa vazia
levaram a prefeitura a
determinar a mudancga
no protocolo, reco-
Ihendo todos os frascos
do imunizante - antes
as pessoas poderiam
leva-los para casa como
se fosse um souvenir

- e determinando

aos funcionarios que
deixassem claro aos
cidadaos vacinados
todas as etapas da

aplicagao i i

de funcionarios publicos que
se apropriam de valor ou bem
movel em proveito préprio ou
alheio. A pena é de reclusao de
dois a 12 anos, também acresci-
da de multa.

Na capital de Alagoas, Ma-
ceié, uma técnica de enferma-
gem da prefeitura foi afastada
apoés ter simulado aplicar a
vacina em uma mulher de 97
anos. A fraude foi detectada
apés a cuidadora da idosa re-
gistrar, em video, a aplicacdo
da dose do imunizante e cons-
tatar que o liquido ndo havia
sido injetado. No caso em
guestdo, a técnica de enferma-
gem, além de responder pelo
crime de peculato, incide tam-
bém em infracdo de medida
sanitdria preventiva (art. 268
do cp), que prevé pena de um
ano e quatro meses.

Em Curitiba (PR), os relatos
sobre a aplicacdo da vacina
com seringa vazia levaram
a prefeitura a determinar a
mudanca no protocolo, reco-
lhendo todos os frascos do
imunizante — antes as pessoas
poderiam leva-los para casa
como se fosse um souveniré —e
determinando aos funciona-
rios que deixassem claro aos
cidadaos vacinados todas as
etapas da aplicacdo, desde a re-
tirada do material da embala-
gem, a exibicdo do frasco con-
tendo a dose, a seringa vazia,
cheia e, apés injetado o liquido,
novamente a seringa vazia.

No caso de maior reper-
cussdo tratando da fraude na
vacinacdo contra a covid-19,
uma cuidadora de idosos, que
se passava por enfermeira, foi
denunciada por promover um
esquema de vacinacdo, em

Belo Horizonte (MG), cobrando
R$ 600 por cada dose do imuni-
zante’. Empresarios do setor de
transporte da capital mineira
também teriam participado do
esquema. Ha suspeitas de que
a vacina oferecida pela investi-
gada é falsa, uma vez que parte
do material apreendido em sua
casa consistiria em soro fisio-
légico, conforme laudo pericial
das autoridades policiais da-
quele estado. Além disso, exa-
me realizado em empresarios e
politicos supostamente imuni-
zados ndo detectou anticorpos
contra o coronavirus.

O crime, também previsto
no Cédigo Penal (art. 273), trata
de falsificacéo, adulteracéo ou
alteracéo de produto destina-
do a fins terapéuticos ou medi-
cinais, e prevé pena severa de
10 a 15 anos de reclusdo. Nao
bastasse isso, a Lei 9.695/98 in-
cluiu o art. 273 no rol de crimes
hediondos, impondo ao agen-
te que alterar substancia ali-
menticia ou medicinal - caso
da vacina aplicada — o mesmo
tratamento dado a homicidas,
traficantes e estupradores.

Os poucos artigos citados,
Sem que se recorra a uma pes-
quisa exaustiva, demonstram
com larga margem de conven-
cimento que ha, na legislacdo
e em especial no Cédigo Penal,
uma rede de garantias e de pu-
nicdes suficiente para dispen-
sar qualquer lei adicional que
possibilite punir os infratores
que desprezaram ou preten-
deram - os verbos podem ser
conjugados igualmente no pre-
sente do singular - tirar vanta-
gens do combate a uma crise
sanitaria que ganhou tinturas
apocalipticas.
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- CRIME DA VACINA: HA NECESSIDADE DE OUTRA LEI?

Ora, a norma nao retroage. Isso quer dizer que quando o projeto for discutido no
Senado, e ha movimento para esquecé-lo na prateleira, a campanha de vacinagao ja
tera se encerrado e qualquer punigdo prevista em lei serd indtil

Aos casos relatados somam-
-se outros, também previstos
no Cédigo Penal, e que tratam,
por exemplo, do crime de con-
cussido (art. 316), condescen-
déncia criminosa (art. 320),
corrupcdo passiva (art. 317),
corrupcao passiva privilegiada
(art. 317, § 2°), prevaricacio (art.
319), dano qualificado (art. 163,
paragrafo tinico, 111) e falsidade
de atestado médico (art. 302),
gue ganhou dimensdo preo-
cupante quando a populacdo
portadora de comorbidade
passou a ser convocada para a
imunizacaos.

Da mesma forma, figuram
suficientes para punir aque-
les que atendam ou vierem
a atender por ‘criminosos da
vacina’, o Decreto-Lei 201/67,
gue poucos sabiam ainda estar
em vigor, que trata do crime
de responsabilidade do prefei-
to e, em especial, o art. 332 do
Cobdigo Penal, que dispde sobre
o trafico de influéncia e a pra-
tica, infelizmente corriqueira,
da “carteirada’, acompanhada
da indagacdo maliciosa e au-
toritaria: “Vocé sabe com quem
estd falando?” O caso do de-
sembargador do Tribunal de
Justica de Sao Paulo que se
recusou a usar a mascara em
via publica, quando a lei assim
exigia, e foi flagrado em video
ofendendo e humilhando um
guarda municipal®, é outro dos
casos célebres que reforcam a
ideia equivocada de que, mes-
mo entre membros do Judici-

ario, ha quem se julgue acima
das regras. ‘A lei, ora a lei".

Dito isso, passemos a aplica-
bilidade do Projeto de Lei 25/21,
aprovado pela Camara dos De-
putados e em tramitacdo no
Senado, e me¢amos, com uma
vara de medir abismos, qual
é o seu objetivo. Em primeiro
lugar, como assinala o profes-
sor de processo penal Felipe
Heringer Roxo da Motta, “esta
bastante clara a vontade do le-
gislador em aumentar a pena
abstrata das condutas crimi-
nosas”.

E isso fica evidente na pro-
posta de acréscimo de trés arti-
g0s: 0 268-A, que trata de infra-
¢do de medida de imunizacdo;
o0 art. 312-A, que dispde sobre o
peculato de vacinas; e 0 317-A,
gue impde pena equivalente
ao crime de homicidio doloso
aos agentes que, aproveitando-
-se do cargo, desobedecerem a
ordem de prioridade de vaci-
nacao.

Sob qualquer angulo, o pro-
jeto esta longe de ser bonito e
é definitivamente ordinério, se
nao porque tem berco nas pai-
x6es de momento e nos senti-
mentos de vinganca que ferem
a genética da lei, ou ao menos
em razdo do fato de que é, in-
dubitavelmente, letra morta.
Ora, se a norma nio retroage
— especialmente uma norma
que cria previsdo de crime -
quando o projeto for eventu-
almente discutido, e o Senado
faz mencdo de esquecé-lo na

prateleira, a campanha de va-
cinacdo ja tera se encerrado e
qualquer punicdo prevista em
lei sera inutil.

Durante o Mundial de Fute-
bol no Brasil, em 2014, entrou
em vigor a Lei 12.663/12, de
cunho excepcional, que visava
a resguardar direitos da FIFA,
organizadora do evento, mas
também previa crimes em ca-
rater temporario, com prazo de
validade, tomando como base
o art. 3° do Cédigo Penal. O
notavel desse artigo é que ele
garantia a punicdo aos infrato-
res mesmo depois do encerra-
mento do torneio, porque é jus-
tamente isto o que prevé a lei
em sua excepcionalidade: que
os ilicitos ocorridos durante
0 prazo de vigéncia da norma
sejam investigados e os suspei-
tos processados durante ou ao
fim da competicio, mas desde
que o fato criminoso a ela este-
jarelacionado.

O legislador poderia muito
bem ter adotado essa solugio,
mas nio o fez. O que leva a
concluir que houve motivos
inconfessos na decisdo da Ca-
mara dos Deputados de apro-
var uma lei que, na teoria e na
pratica, prima por punicdes
elevadas e de vigéncia indeter-
minada.

Conclui Roxo da Motta:
“Logo, esses crimes criados
com uma finalidade histérica
bem especifica, que é a vacina-
¢ao contra a covid-19, ficariam
pendurados no Cédigo Penal,
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Marcus Gomes CAPA -

causando dor de cabeca por
muito tempo”.

IMUNIZACAO
OBRIGATORIA

Ja vai longe o tempo em que
leis tornando a vacina compul-
séria provocavam uma revolu-
¢do. A da variola, por exemplo,
no inicio do século 20, foi ga-
rantida por meio de compul-
sdo social. A populagdo deveria
se apresentar para a imuniza-
¢do e ponto final. Do contrario,
estaria sujeita a medidas res-
tritivas de direitos — matricula
em escolas, admissdo em em-
presas, casamento etc.

Desde entdo, as descober-
tas na area de saude sé fize-
ram disseminar a imunizacao
como uma pratica corriqueira
na vida das pessoas. E um erro,
por essa razao, acreditar, como
julgam alguns poucos (ou tal-
vez muitos), que o Plano Nacio-
nal de Imunizacao (PNI) nasceu
exclusivamente para atender a
crise sanitaria do coronavirus.
Criado em 18 de setembro de
1973 (na longinqua década de
1970, portanto), o PNI garante
0 acesso universal e gratuito a

vacinacado no pais e, além disso,
é considerado um dos mais efe-
tivos do mundo.

Se ha polémica em torno da
vacina contra a covid-19 ou em
torno das campanhas de vaci-
nacao, ela tem raiz na queda
da cobertura dos ultimos anos.
Desde 2013, de fato, os niimeros
vém caindo, sob os auspicios
da descrenca, da ignorancia e,
catalisando ambas, das fake
news disseminadas nas redes
sociais. Em 2016, a cobertura
vacinal caiu 20 pontos porcen-
tuais. No mesmo ano, a taxa de
imunizacdo para poliomielite
foi amenor em 12 anos™. A que-
da da cobertura vacinal - no
Brasil e no mundo - fez surgir
até a expressdo “hesitacdo va-
cinal’, que diz respeito ao atra-
so em aceitar o imunizante ou
mesmo em recusa-lo, apesar
da disponibilidade e gratuida-
de das doses. A consequéncia
é visivel. Houve, no Brasil, um
aumento de doencas imuno-
preveniveis e de epidemias que
poderiam ser evitadas

Diante desse quadro, a som-
bra de uma nova lei que torna
uma vacina obrigatéria ainda

Os canteiros da cidade ainda mais
coloridos e cheios de vida.

acgb.org.br

acgbvidaurbana

mais obrigatéria parece mes-
mo surreal. Seria mais um dis-
positivo normativo no milhdo
descrito. Pontes de Miranda,
em palestra na Universidade
de Brasilia, em 1980, calculou
que existiam no Brasil, a épo-
ca, 45 mil leis em vigor. Uma
gota no oceano se comparada
a enxurrada de normas que vi-
cejam (e hdo de vicejar) no pais.

O cenario preocupante que
indica queda na cobertura va-
cinal para doencas erradicadas
ou a beira da erradicacgao, alia-
do ao momento em que a imu-
nizacao tornou-se mesmo uma
questdo de vida ou morte, sus-
cita perguntas — algumas delas
politico-normativas — sobre a
necessidade de reforcar ou tor-
nar ainda mais abrangente e
eficaz a obrigatoriedade da va-
cina. De que modo? Através de
lei? De novo, a resposta é nao.
Mas eis agora uma indagacao
gue esta relacionada a primei-
ra: a imunizacdo coletiva deve
ser obrigatéria? Nesse caso, e
sob certas condic¢bes, a respos-
ta é afirmativa.

Em dezembro de 2020, com
um placar de dez votos a um?,

acgbvidaurbana
alpinistasurbanos
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- CRIME DA VACINA: HA NECESSIDADE DE OUTRA LEI?

Sim, a vacinagdo pode ser compulséria. “Em situa¢des excepcionais, o Estado pode
proteger as pessoas, mesmo contra sua vontade - como, por exemplo, ao obrigar o uso
de cinto de seguranca”, afirmou o ministro Luis Roberto Barroso

o Supremo Tribunal Federal
deu respaldo suficiente a essa
guestdo ao decidir que a vaci-
na - contra a covid-19 em es-
pecial — deve ser obrigatéria
porque os direitos da socieda-
de devem prevalecer sobre os
direitos individuais. Ou seja,
em nome do coletivo é possivel
relativizar garantias funda-
mentais, como alids se faz em
profusdo com o direito de ir e
vir. “Em situacdes excepcio-
nais, [o Estado pode] proteger
as pessoas, mesmo contra sua
vontade — como, por exemplo,
ao obrigar o uso de cinto de se-
guranca’, afirmou o ministro
Luis Roberto Barroso.

O pleno do sTF nio discutia,
na ocasido, apenas a obrigato-
riedade da vacina. Era tema de
debate também a possibilidade
de que a compulsoriedade do

imunizante violasse a liberda-
de de conviccao filoséfica - caso
dos veganos - ou religiosa dos
cidad3os.

Claro, o entendimento de
que a vacinacgdo é obrigatéria
ndo faz a pessoa ser levada a
forca. Impde, no entanto, a res-
tricdo de algumas faculdades
individuais. As mesmas, alias,
qgue o governo federal avocou
para si, hd mais de um século,
durante a campanha de imu-
nizacao contra a variola e que
invoca até hoje para obrigar a
observancia ao calendario de
vacinacdo infantil.

Em 14 de novembro de 1904,
guando a revolta da vacina ir-
rompeu no Rio de Janeiro, o ju-
rista Rui Barbosa, dono de uma
biblioteca particular de 80 mil
volumes, vociferou contra a lei
gue tornava obrigatéria a imu-

nizacdo contra a variola. Eaela
deu um destino de moribunda:
‘A lei da vacina obrigatéria é
uma lei morta. Assim como o
direito veda ao poder huma-
no invadir-nos a consciéncia,
assim lhe veda transpor-nos a
epiderme”, escreveu2. O advo-
gado baiano rejeitava a ideia
dos infectologistas de colocar
dentro de seu corpo o virus da
prépria doenca.

Pois mudou de ideia. Trés
anos depois, elogiou Oswaldo
Cruz (que tomara a frente da
campanha) e afirmou, resigna-
do, que o cientista ndo cedera
aos destemperos do obscu-
rantismo popular e da oposi-
¢do. Isso incluia o proéprio Rui
Barbosa. Ao fim, até mesmo o
Aguia de Haia rendia-se ao que
era mesmo inquestionavel. A
vacina viera para ficar. [
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Mauricio Kalache PROCURADOR DO MINISTERIO PUBLICO DO PARANA

FARINHA POUCA, MEU
PIRAO PRIMEIRO?

No que diz respeito aos critérios e fases da imunizacao contra a

covid-19, espera-se que a populacao siga as regras estabelecidas, sem

que sobre nossas cabecas paire a forca do direito

om o desenvolvimen-
to de vacinas contra
a covid e a concessdo
pela Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria
(Anvisa) de autorizacdo para
uso emergencial (Sinovac/Bu-
tantan e Janssen) ou de regis-
tro definitivo (AstraZeneca/
Fiocruz e Pfizer/Wyeth), tor-
nou-se possivel encetar imuni-
zagdo da populacdo brasileira
como medida adicional de res-
posta ao enfrentamento da do-
enca, tida como emergéncia de
saude publica de importancia
internacional (ESPII).

Por ndo haver disponibili-
dade imediata do nimero de
doses necessarias para a vaci-
nacdo de todo o publico-alvo,
fez-se imperioso racionalizar
e ordenar os critérios e fases
da imunizacdo nacional. Defi-

niram-se grupos prioritarios
para atendimento, os quais fo-
ram selecionados por critérios
de maior risco de agravamento
a saude ou de 6bitos em caso
de infeccdo (critérios etério,
etiolégico e de vulnerabilida-
de social), ou de acordo com o
nivel de exposicao profissional
a contaminacdo (profissionais
da linha de frente da satude, da
educacdo, da seguranca, den-
tre outros).

Tendo em conta as caracte-
risticas regionais e, principal-
mente, 0 aumento da oferta de
doses das vacinas aprovadas e
adquiridas para o uso no pais,
as ordens de prioridades e a
populacdo-alvo para a vaci-
nacao poderdo ser ajustadas,
tratando-se, portanto, de um
plano dinamico, sujeito a alte-
racdes do cendrio.

A respeito do papel da
Unido, dos estados e munici-
pios na definicdo da ordem de
imunizacdo da populacdo, o
Supremo Tribunal Federal, em
decisdo proferida na ADPF 754
TPI-SEGUNDA/DE, de relatoria
do ministro Ricardo Lewando-
wski, ponderou que

cabe a Unido, nos termos do art.
198 da CF, a coordenacdo das ativi-
dades do setor, incumbindo-lhe, em
especial, ‘executar acées de vigilan-
cia epidemiolégica e sanitaria em
circunstancias especiais, como na
ocorréncia de agravos inusitados
a saude, que possam escapar do
controle da direcdo estadual do Sis-
tema Unico de Satde (SUS) ou que
representem risco de disseminagdo
nacional, conforme estabelece o
disposto no art. 16, I1], a, e paragrafo
Unico da Lei 8.080/1990 (Lei Organi-
ca da Saude).
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- FARINHA POUCA, MEU PIRAO PRIMEIRO?

‘ ‘ Registraram-se
casos de agentes
politicos e servidores
publicos que se
utilizaram das
fungoes do cargo e
de seu prestigio para
antecipar a sua vez,
a de seus familiares
e de apaniguados

na fila de vacinacdo.
Além dessas praticas
antirrepublicanas,
também ocorreram
furtos e roubos de
frascos de vacina,

e a utilizacao de
documentacao de iden-
tificacdo falsa ou de
pessoas falecidas para
acessar as doses de

imunizagéo‘i

Por esses motivos, mostra-se im-
perioso que a Unido, por meio do Mi-
nistério da Satde, informe, minuden-
temente, a ordem de preferéncia na
vacinacdo dentro dos grupos prio-
ritarios, especificando, com clareza,
quem dentro deles tera precedéncia,
nas distintas fases de imunizacdo
contra a Covid-19, evidenciando os
motivos em que tal escolha se apoia.

Somente assim se mostrara fac-
tivel racionalizar a distribuicdo
equitativa das vacinas notoriamen-
te escassas em todo territério nacio-
nal, bem assim estabelecer paradig-
mas que deverdo ser seguidos pelas
autoridades sanitarias pertencen-
tes aos diversos niveis politico-ad-
ministrativos do Pais, ressalvadas
eventuais particularidades locais.
Ademais, apenas com a implemen-
tacdo de tal providéncia sera possi-
vel evitar e reprimir a repeticdo dos
nefastos comportamentos antisso-
ciais—e até mesmo criminosos —dos
desabusados “fura-fila”.

Nao obstante a centralida-
de da Unido em definir o dia b
e a hora H para as vacinacdes,
alguns estados e municipios
brasileiros incluiram em seus
planos de vacinacdo novos
grupos prioritarios ou, quan-
do nao, inverteram a ordem de
vacinacdo recomendada pela
autoridade nacional.

A meu sentir, restou impli-
citamente decidido pela su-
prema corte que, de regra, os
subnacionais devem seguir e
respeitar as ordens de priori-
dades previstas no Plano Na-
cional de Vacinagdo, admitin-
do-se, como excecao, a inclusido
de novos subgrupos priorita-
rios, desde que tecnicamente
justificados e de acordo com as
peculiaridades locais.

De todo modo, com ou sem
interpolagées de novos gru-
pos e subgrupos prioritarios
pelas unidades federativas,
certo é que se convalidou uma
sequéncia de espera, uma fila
de aguardo das pessoas para
terem acesso aos imunizantes.

A vacinagdo comegou no
Brasil no dia 18 de janeiro de
2021, e desde entdo foram noti-
ciadas as mais variadas formas
e tentativas de fraude a ordem
preconizada no plano nacio-
nal, assim como nas estruturas
estaduais e municipais de imu-
nizacao.

Registraram-se casos de
agentes politicos e servidores
publicos que se utilizaram
das funcées do cargo e de seu
prestigio para antecipar a sua
vez, a de seus familiares e de
apaniguados na fila de vaci-
nacio. Além dessas praticas
antirrepublicanas, também
ocorreram furtos e roubos de
frascos de vacina, e a utiliza-
¢do de documentacao de iden-
tificacdo falsa ou de pessoas
falecidas para acessar as doses
de imunizag¢do. Simulando es-
tar incluido em grupos prio-
ritarios em razdo de comor-
bidades, pessoas também se
valeram de declaragées médi-
cas formal ou materialmente
falsas para atesta-las. Todos
esses sdo meios e modos no-
ticiados para fraudar a ordem
de vacinacao.

Para cada forma de desres-
peito as prioridades havera
uma consequéncia juridica
possivel. Como se sabe, um
mesmo ato ilicito pode resul-
tar em responsabilizacdo nas
esferas civil, administrativa e
criminal.

46 REVISTABONIJURIS | ANO 33 | EDICAO 671 | AGO/SET 2021

ASIO0YIn


http://api.whatsapp.com/send?1=pt_BR&phone=554133234020&text=Acesse%20a%20versão%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20faça%20o%20seu%20download!%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf
https://twitter.com/intent/tweet?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.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%20671
https://www.linkedin.com/sharing/share-offsite/?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf

Assim, no caso dos agentes
publicos e servidores publicos
diretamente beneficiados ou
que concorreram para a van-
tagem indevida de terceiros,
parece-nos claro que, para eles,
poderdo incidir as sancées
administrativo-disciplinares
constantes nos estatutos fun-
cionais, na lei de responsabili-
dade de prefeitos e vereadores
(Decreto-Lei 201/67), além da
imposigdo das sangdes por ato
de improbidade administrati-
va (Lei 8.429/92) e de sangdes
penais (art. 33, par. Unico, da
Lei 13.869/19; arts. 319, 312, 313,
313-A, arts. 317 e 333, todos do
CP), sem prejuizo da responsa-
bilidade civil por dano moral
coletivo (art. 186, cc).

O furto e o roubo de imu-
nizantes ja sdo tipificados nos
arts. 155 e 157 do Cédigo Penal.
As falsidades documental e
ideolégica (arts. 298 e 299, CP),
a emissdo de atestado médi-
co falso (art. 302, cP), 0 uso de
documento falso (art. 304, CP),
o emprego de falsa identida-
de (art. 307, cP) e a utilizacdo
de documento de identidade
alheia (art. 308, cp) sdo com-
portamentos tipicos para os
quais o vetusto Cédigo Penal
comina penas.

Como se vé, tanto na lei ci-
vel quanto na criminal ha pre-
visdes mais do que suficientes
para dissuadir e reprimir as
condutas de quem fura a fila
para a vacinacao.

Embora disponiveis os ar-
senais sancionatérios, certo é
que as normas juridicas ndo
sdo os instrumentos mais ade-
quados e socialmente TUteis
para convocar toda a gente a
irmanar-se, com empatia, res-

peito mutuo, comportamen-
to ético e consequente, aos
demais seres humanos que
vivem as mesmas angustias,
dores e inseguranca neste mo-
mento histérico inusitado.

Vocacionados a realizacdo
de nossa humanidade, com o
espirito solidario e fraterno,
devemos nortear as nossas es-
colhas sociais pela ética e pela
moral, agindo por conviccido
intima, e ndo por forca de ame-
acas ou coer¢des juridicas.

O imperativo ético-moral ao
qual todos estamos obrigados
impde seguir as prescricdes de
cuidados sanitarios, aguardar
ordeiramente o momento em
que seremos vacinados, rejei-
tando sempre a vulgaridade
dos oportunistas e a indiferen-
¢a dos narcisistas.

Portanto, espera-se que o
despertar de um humanismo
ecuménico, fundado na frater-
nidade e na empatia, conduza-
-nos pela senda reta até que,
juntos, vencamos a pandemia
da covid-19, sem que sobre as
nossas cabecas seja necessario
pairar a forca do direito. (]

-~

ESCRITORIO DE ADVOCACIA

Direito civil

borgert.bittencourt@gmail.com
Curitiba - Parana - OAB/PR 2605

‘ ‘ 0 imperativo
ético-moral ao qual
todos estamos
obrigados impoe seguir
as prescricoes de
cuidados sanitarios,
aguardar ordeiramente
0 momento em que
seremos vacinados,
rejeitando sempre

a vulgaridade dos
oportunistas e a
indiferenca dos
narcisistas. Portanto,
espera-se que o
despertar de um
humanismo ecuménico,
fundado na frater-
nidade e na empatia,
conduza-nos pela senda
reta até que, juntos,
vencamos a

pandemia “
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DOUTRINA JURIDICA

Gelson Amaro de Souza DOUTOR EM DIREITO PROCESSUAL CIVIL PELA PUC-SP

AGERCA DA LEI, DA
NORMA E DO DIREITO

E PREMENTE A NECESSIDADE DA EVOLUCAO DO PENSAMENTO
DOS OPERADORES JURIDICOS, MUITO EMBORA SEJA NOTORIO O
EXAGERADO CONSERVADORISMO EXISTENTE NA AREA

nicialmente é de se observar que se tem

dado pouca importancia para a conceitua-

¢do de direito, norma e lei, bem como pela

distingdo destas figuras em relagdo de umas

as outras, mormente com a lei. E premente
a necessidade de evolucdo do pensamento dos
praticantes do direito, muito embora seja not6-
ria a dificuldade de qualquer evolugdo em face
do exagerado conservadorismo que existe no
direito'. Esse conservadorismo vem de longe,
como ja advertia Freud Direito é o elemento
necessario para o natural convivio social, en-
quanto a norma é entendida como direcdo a
seguir ou comportamento a ser adotado em de-
terminada situacao, ja a lei deve corresponder
com a declaracido do comportamento a ser ado-
tado. Direito e norma nio se confundem a com
a lei. Cada qual tem a sua origem e significacdo
diferente.

O direito antecede a lei e a norma3, nio po-
dendo, com estas tltimas, ser confundido. O di-
reito é o elemento vital de qualquer sociedade*.
Nao existe sociedade sem direito, muito embora
possa inexistir lei em determinada sociedades.
Existem sociedades que ndo conhecem a figura
da lei, tal como acontece nas comunidades indi-

genas, mas elas tém o seu proprio direito, sem
necessidade de lei.

Nao se pode confundir o direito com a lei
nem esta com a norma, como se fossem a mes-
ma coisa. A norma como conduta a ser adotada
nao depende de lei, esta é que precisa daquela.
Pode existir norma sem lei, mas toda lei deve
impor ou produzir uma norma. Por isso, pode
haver norma sem lei, mas ndo pode existir lei
sem norma.

Enganam-se aqueles que pensam que direi-
to, lei e norma cuidam da mesma espécie. O di-
reito surge naturalmente do convivio social® e é
anterior a norma e a lei. A lei tem por finalidade
produzir uma norma que deve ser extraida de
sua interpretacdo. Esta norma, que sera extrai-
dadalei, de regra, é diferente desta, porque a lei
visa estabelecer uma norma, mas nem sempre
o faz satisfatoriamente. Disso resulta a diferen-
ca entre a lei e a norma. A norma nem sempre
coincide com a literalidade da lei. E da lei que se
extrai a norma, tomando-se por base aquilo que
a lei pretende normatizar, mas que nem sempre
o faz como realmente pretende”.

Quem se prende ou fica submisso, limitado
a literalidade da lei®, jamais vai compreender e
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Gelson Amaro de Souza DOUTRINA JURIDICA -

A lei ndo é fonte criadora do direito e esse reconhecimento
da existéncia do direito e sua inser¢ao na letra da lei nada mais
é do que a declaragdo de que o direito ja existe

alcancar o verdadeiro sentido da norma e, por
conseguinte, afastar-se-a do direito. A lei pode
dizer uma coisa e a norma que dela deve ser
extraida podera indicar outra, bem diferente.
Desde ha muito ja se apregoou que “nio exis-
tem normas suficientemente claras, de modo
a dispensar a interpretacdo de seus textos”. A
lei de direito positivo precisa ser interpretada
para se descobrir seu verdadeiro alcance. O lei-
go e aquele menos preparado ficam parados na
lei®, enquanto o interprete mais arguto vai mais
longe, procurando descobrir qual é a norma
que se deve extrair da lei para a melhor aplica-
¢do do direito.

1. LEI

O direito é uma proposicido que tem como ori-
gem a vontade e a consciéncia popular, sendo
estas a mais original fonte do direito. Como
nem sempre é possivel aquilatar e mensurar a
vontade popular, foi entdo instituida a figura
dalei com a finalidade de declarar qual é direito
para cada caso.

A lei nio cria direito, apenas o declara, por-
que o direito é anterior a ela®. Como a lei ndo
consegue abarcar todos os acontecimentos,
alguns direitos ficam fora de seu alcance®, res-
tando assim nio declarados na lei®. O direito é
integral e alcanca todos os casos previstos ou
nio em lei, porquanto esta (a lei) é apenas parte
do direito, ou seja, menos abrangente®. Exigin-
do do intérprete a busca do direito fora da lei,
este pode ser encontrado nos meios juridicos-
-sociais, conforme advertiu Del Vecchio de que
nio ha controvérsia por mais complicada que
sejam que nado encontra solucdo no direito®.

A lei é a criacdo realizada pela sociedade hu-
mana com a finalidade de controlar o compor-
tamento das pessoas em sociedade. A lei nido
cria o direito, mas funciona como declarac¢éo do
que se pode considerar direito. Mas essa decla-
racio feita pela lei nem sempre expressa a tota-
lidade do direito*. Theodoro Junior, em apoio

a esse entendimento, aponta o pensamento de
Brutau, em passagem assim: “A verdade é que a
lei nunca contém todo o direito que, conforme
adverte Puig Brutau, a sociedade reclama para
anormalidade de sua vida™.

A finalidade maior da lei é harmonizar as
condutas entre as pessoas, por isso as socie-
dades civilizadas sempre procuram instituir
leis para que, por meio destas, seja o declarado
o direito que é anterior a lei. Esta é necessaria
para controlar o comportamento da populacéo,
sendo, portanto, oriunda da conveniéncia po-
pular®. A lei é sempre declaratéria, eis que nao
cria direito, apenas o declara. Por essa razao, é
algo que surge da vontade popular, que é a fon-
te do direito. O direito ndo é oriundo da lei, esta
é que é oriunda do direito®.

1.1. A lei como declaracao de direito

A lei nao é fonte criadora do direito?. Ela ape-
nas visa dispor sobre o direito que é encontra-
do na comunidade. Esse reconhecimento da
existéncia do direito e sua insercdo na letra da
lei nada mais é do que a declaragdo de que o
direito ja existe e que, apés a publicacao da lei,
ninguém mais podera descumpri-lo, pois, de-
clarado existente na lei. Tanto é verdade que
a lei é apenas declarativa (ndo criativa) de di-
reito ja existente, ela pode ser retroativa e, de
praxe, o é. Fosse criativa, ndo poderia haver re-
troacao®.

Aleindo é o meio préprio para criar o direito,
mas é o meio apropriado para declarar a exis-
téncia do direito ja existente e, com isso, afastar
davidas a seu respeito?. Todavia, mesmo com
essa declaracdo, ainda pode restar, e normal-
mente resta, situacdo de direito nio declara-
da em determinada lei isolada, mas o direito,
ainda que ndo declarado em determinada lei,
pode ser encontrado em outras leis, ou mesmo
na consciéncia popular, quando analisadas em
conjunto, como se deve fazer em qualquer caso
de interpretagdo®.
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- ACERCA DA LEI, DANORMA E DO DIREITO

Certo é que, na ordem juridica, sera sempre encontrada uma
solugdo para o caso que se apresenta. Todavia, essa solugao pode
nao estar expressa na lei, mas estara no sistema juridico

1.2. Lacunas da Lei

O direito é exaustivo, mas a lei nunca é exaus-
tiva. E impossivel exigir-se que toda lei seja
exaustiva e, seguindo esse ponto de vista, Fon-
seca afirmou que “diante da imperfeicao da lei,
surge a necessaria construcdo jurisprudencial
para revelar o direito'®. Por isso, é necessario
gue se busque uma luz na jurisprudéncia para
interpretar e aplicar certas leis, pois o direito
contido nestas nem sempre aparece de maneira
simples e primaria, exigindo maior cuidado do
intérprete para descobri-lo.

A lei, fruto da elaboragdo humana, sempre
apresenta lacuna®. Somente o direito que é fru-
to da consciéncia coletiva ndo ha lacuna e, mes-
mo assim, o direito positivado na lei esta sujeito
a lacuna. Nesse passo, cabe lembrar a licdo de
Gofredo Telles Jr: “O Direito Positivo é a parte
do Direito Objetivo [...; todo o Direito Positivo
se inclui no Direito Objetivo. Mas uma grande
parte do Direito Objetivo ndo é Direito Positi-
vo'%, Na mesma linha, Couture percebeu essa
realidade e afirmou: “O processo pdée em mo-
vimento o magistrado que deve dizer o direito.
Sua funcdo ndo é somente interpretar a lei, se-
nio também adaptar a lei e as regras de direito
a questdes nao previstas pelo legislador™.

Por mais cuidadoso que seja o legislador,
sempre havera lacuna na lei porque a obra hu-
mana nunca sera perfeita ou completa. Ferrara
deixou expresso:

Por muito previsora e vigilante que seja a obra legis-
lativa, é impossivel que todas as relagdes encontrem
regulamentacdo juridica especial e que a plenitu-
de da vida pratica se deixe prender nas apertadas
malhas dos artigos d'um cddigo. Por outro lado, as
relagdes sociais mudam continuamente?, surgem
novas situacoes, mercé de descobertas e invencoes
em que o legislador do tempo nao pensou nem po-
dia pensar, e uma multiddo de relacdes e conflitos
novos interrompem na vida juridica, exigindo disci-
plina e tutela®.

Em verdade, a lei ndo pode ser minuciosa e
capaz de versar expressamente sobre todos os
detalhes possiveis de acontecerem na pratica.

Por mais esforco que fizesse o legislador, ainda
por certo, ficariam muitos aspectos nio trata-
dos na lei formal®. Nao se pode concluir que, na
auséncia de tratamento expresso na lei, inexis-
te o direito32 Este, muitas vezes, faz-se presente
nas profundezas da lei, sem mencdo expressa
em determinado texto, mas que pode ser apa-
nhado em interpretacdo sistematica, aprecian-
do o arcabouco juridico de determinada socie-
dade®.

Seguindo-se a mesma trilha, Furtado deixou
registrado que

a ordem juridica sera sempre passivel de aplicacao
por um tribunal em caso concreto, mesmo que essa
‘ordem’ juridica nao contenha qualquer norma ge-
ral através da qual a conduta do demandado ou
acusado seja regulada de modo positivo. Isto é, de
forma a impor-lhe o dever-conduta que ele, segun-
do alega, nao realizou3.

Certo é que, na ordem juridica, sera sempre
encontrada uma solucdo para o caso que se
apresenta. Todavia, essa solu¢do pode nio es-
tar expressa na lei, mas estara no sistema ju-
ridico. A lei contém lacuna, mas o sistema nao.
O direito nem sempre esta na lei, mas sempre
esta no sistema de onde pode ser extraido3, ou
mesmo na consciéncia ou vontade popular. A
lei e a norma néao sio fontes do direito; diferen-
temente, sdo resultantes do direito que a elas
antecedem. O direito é anterior a lei e a norma,
sendo que estas somente servem para dar co-
nhecimento da existéncia do direito. O legisla-
dor, ao legislar, leva em conta o direito real exis-
tente na sociedade e o julgador, ao julgar, leva
em conta o direito natural ja existente no meio
social. Nem o legislador nem o judiciario criam
direito®. O que fazem é a adaptacdo do direito
existente a realidade social®.

2. NORMA

Inicialmente é de se observar que também se
tem dado pouca importancia para a conceitu-
acao de norma, bem como para a distingdo des-
ta com a lei e o direito. A norma nio depende
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da existéncia de lei, podendo ser reconhecida
em razdo da convivéncia social, mas também
ser oriunda da interpretacdo da lei. A norma
deve ser entendida como direcdo a seguir ou
comportamento a ser adotado em determinada
situacdo, independentemente da existéncia de
lei a respeito. A norma néo é direito, mas é dela
que se extrai o direito3®.

Tornou-se costume entre praticantes do di-
reito utilizar a expressio “norma juridica” para
designar determinada lei. E certo que a lei se
destina a produzir norma juridica, mas nao é
ela a prépria norma. Desse modo, ndo é a forma
mais adequada para se referir a determinada lei
chamando-a de norma juridica. A norma de di-
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reito ndo depende de lei, podendo ser extraida Ha mais d e 40
ou encontrada em outras fontes, tais como nas . d
regras e nos principios gerais. A lei é o menos; dNoS 9 daran tl nao
anorma, o mais. A lei é restrita e menos abran-
gente, enquanto a norma é mais abrangente, de . %eg uran Ca
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se pode ir mais longe e buscar elementos nas s .
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(art. 140, do cpc).

A norma que nio pode ser confundida com em p resas
a lei nem com o direito é o meio mais relevan- 1 1
te para se chegar a este ultimo. Norma néo é o . nacio n.a IS € .
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aperfeicoamento do direito. Pode ser escrita ou
nio, encontrada na vontade popular, nos costu-
mes, na lei. Costuma-se dizer que a norma é fru-
to da interpretacao da lei, e que com esta ndo se
confunde®. Mas a norma pode existir sem que
exista lei%.

A norma pode constar e ser extraida de tex-

tos escritos, bem como da convivéncia social,
pela adocdo de costumes que indicam como a @
sociedade deve se comportar. A norma pode www.andersenballao.com.br

ser extraida da lei, bem como de fatos sociais
ocorrentes na sociedade. Tantas sdo as comuni-
dades que vivem sem lei, mas que tem as suas
normas a serem seguidas*. Nao é da lei ou da @ Andersen Ballao Advocacia
norma que nasce o direito; ao contrario, é deste
gue surgem aquelas.

A norma é elemento natural que deve surgir
da consciéncia coletiva*?, visto que o legislador
esta subordinado a vontade popular, porque
todo poder emana do povo e em seu nome é
exercido (art. 1°, par. Uinico, da cr). Dessa forma,

@ @andersenballaoadvocacia
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- ACERCA DA LEI, DANORMA E DO DIREITO

A norma é elemento natural que deve surgir da consciéncia coletiva,
visto que o legislador esta subordinado a vontade popular, porque
todo poder emana do povo e em seu nome é exercido

a neutralidade antevista pelo autor é a confir-
macido do que até agora se apregoou de que o
direito nasce da consciéncia, e esta nasce da ne-
cessidade do povo. O Estado é neutro, isso por-
gue somente a sociedade sabe aquilatar suas
verdadeiras necessidades e, com isso, formar
a consciéncia coletiva. Para Giulio Battaglini,
o direito é extraido da necessidade, que é bus-
cada por meio de uma filosofia que respeite os
valores universais:

O Direito sé pode inspirar-se numa filosofia que
respeite os valores universais, os interesses do in-
dividuo ou, melhor de pessoa, considerada na sua
natureza, que é universal, e, por isso, se sobrepde a
todos os outros interesses que lhe estao subordina-
dos. Este humanismo nasce do bom senso que nao
deixa o jurista digno e que traduzem as necessida-
des e aspira¢des mais profundas do homem. Verda-
des que ndo pode trocar por utopias de qualquer
espécie, mesmo se exaradas na lei®.

2.1. Diferenca entre lei e norma
Nao se pode confundir a lei com a norma%,
como se fossem a mesma coisa. A norma como
conduta a ser adotada nio depende de lei, esta é
que precisa daquela. Pode existir norma sem lei,
mas toda lei deve impor ou produzir uma nor-
ma, muito embora a norma possa sobreviver
sem lei, esta tem como finalidade produzir uma
norma. Por isso, pode haver norma sem lei, mas
nao pode existir lei sem norma. A lei pode con-
ter lacuna ou ser omissa, o que ndo ocorre com
a norma. A norma nunca terd lacuna, porque
ela pode ser extraida das mais variadas fontes,
ndo se prendendo somente na letra da lei.
Enganam-se aqueles que pensam que a lei
e a norma sdo a mesma coisa. A norma pode
existir sem a lei, mas esta, quando existente,
nio pode sobreviver sem a norma. A lei tem
por finalidade produzir uma norma que deve
ser extraida de sua interpretacdo. Esta norma
que sera extraida da lei usualmente é diferente
desta, porque a lei visa estabelecer uma norma,
mas nem sempre o faz satisfatoriamente. Disso

resulta a diferenca entre a lei e norma. A nor-
ma nem sempre coincide com a literalidade da
lei. E da lei que se extrai a norma, tomando por
base aquilo que aquela pretende normatizar,
mas nem sempre diz o que realmente pretende
dizer.

A norma, como figura juridica, esta alinha-
da ao género em que se colocam as regras e 0s
principios, visto serem todos dotados de cara-
ter normativo, mesmo que nio constem no tex-
to restritivo da lei*s. A norma, que nio depende
da existéncia de lei, pode ser originaria de uma
ou mais leis ou principios, ndo havendo neces-
sidade de a norma ser extraida de uma s6 lei
ou de apenas um principio*. O intérprete, para
chegar a melhor aplicacdo do direito, podera se
utilizar de varias leis ou varios principios para
extrair a norma mais adequada para cada caso.

Quem se prende ou fica submisso, limitado
a literalidade da lei, jamais vai compreender e
alcancar o verdadeiro sentido da norma. A lei
pode dizer uma coisa e a norma que dela deve
ser extraida podera dizer outra bem diferente.
O leigo e aquele menos preparado ficam para-
dos na lei, enquanto o interprete mais arguto
vai mais longe e procura descobrir qual é a nor-
ma que se deve ser extraida.

Como foi exposto, esta é a lei. Mas ndo é a
norma. Desta lei é que se deve extrair a norma
a ser seguida. A lei nem sempre retrata o real
sentido da norma. J4 a norma pode ser conside-
rada como o resultado da interpretacio da lei,
sendo que, no entanto, em muitos casos, neces-
sariamente esse resultado se afasta em muito
daliteralidade da lei, é o que se pode ver confor-
me alguns exemplos.

3. O DIREITO

O direito é uma faculdade com prerrogativa ou-
torgada a pessoa ou grupo de pessoas, em virtu-
de da qual a cada um se atribui o que é seu, ndo
se permitindo que outrem venha prejudica-lo
em seu interesse. Consubstancia-se em regras
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0 direito é uma faculdade com prerrogativa outorgada a pessoa ou grupo
de pessoas, em virtude da qual a cada um se atribui o que é seu, nao se
permitindo que outrem venha prejudica-lo em seu interesse

obrigatérias (escritas ou ndo), que presidem as
relacGes dos homens em sociedade, encaradas
nio somente sob seu ponto de vista legal, como
sob o ponto de vista geral, abrangendo ndo s6 o
direito objetivo, como o direito subjetivo, o po-
sitivo e o natural.

Por esse motivo é que se pode dizer que o
direito é exaustivo, muito embora a lei ndo o
seja. O direito e a norma extravasam do conte-
udo limitado da lei. Se assim n3o fosse, bastaria
ser alfabetizado: ler a lei e aplicar o direito. Mas
nao é tio simples assim. O intérprete ha de ser
versado em ciéncias juridicas para afastar-se
da letra fria da lei e, com base nesta, alcancar a
norma e o direito que nio transparecem a pri-
meira vista.

A lei por si s6 ndo basta para expressar o di-
reito, razdo por que o intérprete precisa buscar
o direito nas profundezas da norma, descobrin-
do o direito que se deve avocar e que nio apare-
ce a primeira vista na letra da lei. Para Geraldo
Ataliba, “interpretar ndo é ler. Se bastasse ler
para interpretar, qualquer alfabetizado seria
intérprete™s, acrescentando:

Se ndo interpretarmos, se nos limitamos a ler, esta-
remos, em primeiro lugar, servindo mal a sociedade,
em segundo lugar, estaremos proclamando a socie-
dade a desnecessidade da existéncia de bacharéis,

f
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os direitos das criancas e dos adolescentes

vez que qualquer alfabetizado j& poderd tornar-se
intérprete®.

Para Puig Brutau ‘o direito desborda da nor-
ma formal que contém, posto que vive agitado
pelas circunstancias, sempre inquietas do quo-
tidiano™°. No mesmo sentido, Theodoro Jinior
elabora que “é no drama da vida que se revelam
as angustias maiores da realizacdo do justo,
ideal supremo do direito, e ndo na simples pre-
visdo genérica que faz o legislador daquilo que
devera acontecer”s.

Clovis Bevilaqua ensina que a lei ndo exaure
o direito, recebendo os aplausos de Contrera de
Carvalho, que disse que “a lei, por mais que se
alarguem as suas generalizagées, por mais que
se espiritualize, jamais podera compreender a
infinita variedade dos fenémenos sociais que
emergem™2 Lembra Coelho que o direito ndo
esgota com a lei e pode ser encontrado fora des-
ta, expondo: “Todavia, nem a totalidade do direi-
to se exaure na legislacdo e nas fontes formais
nem devem elas ser encaradas acriticamente™:3.

O direito antecede e ndo se exaure na lei. Ja
Franco Montoro afirma que ele esta acima da
lei e expds: “Mas, acima da lei, e como funda-
mento dos direitos subjetivos, esta o direito na
acepcao de jus ou ‘justo objetivo, isto é, aquilo
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- ACERCA DA LEI, DANORMA E DO DIREITO

A lei existe para servir ao direito. Qualquer lei que eventualmente
nao atenda aos interesses sociais de determinada sociedade
deixa de ser direito, senao um antidireito

que é devido por justica™*. Nao é da regra que
emana o direito, mas do direito jus, que existe
objetivamente, é que se faz a regra%.

Toda lei deve nascer do consenso e repre-
sentar a vontade da maioria. O povo nio pode
emanar uma lei contrariamente a seus inte-
resses, contra seus direitos, contra suas aspi-
racoes. Dai a conclusdo de que a lei representa
o direito preexistente e que nasceu e solidi-
ficou na vontade geral. Entretanto, deve ser
lembrada a licdo de Montesquieu, para quem
“ha leis que o legislador conheceu tdo pouco
gue sdo contrarias ao proprio objetivo a que
ele se propds™®.

Em sendo verdade que o homem deve sub-
meter-se a lei, ela ndo deve ser um estorvo, um
entrave na sua vida e na vida da comunidade,
mas deve constituir-se em algo que contribua
para a consecucdo dos objetivos visados pelo
ser humano. A propésito, lembra-se a advertén-
cia de Coelho, para quem o direito existe para a
sociedade e ndo esta para o direito®.

A lei existe para servir ao direito. Qualquer
lei que eventualmente nao atenda aos interes-
ses sociais de determinada sociedade deixa de
ser direito, sendo um antidireito. Observara
G. Gurvitch que “as normas juridicas podem
ser mais ou menos perfeitas, mas ndo serdo
‘direitos’, se ndo estiverem orientadas no sen-
tido da realizacdo da justica®. Pode-se dizer,
em conclusdo, que o direito é mais amplo do
gue a lei. Toda lei deve representar o direito,
mas nem todo o direito esta representado na
lei positiva.

3.1. Fonte do direito

O direito, em verdade, nasce de uma fonte ma-
terial, que é a vontade ou consenso do povo de
determinada sociedade, e se exterioriza por
meio de uma fonte apenas formal, que é a lei.
Isso acontece porque o legislador que represen-
ta o povo nio pode elaborar norma contraria
ao consenso (art. 1°, par. tnico, da CF). A lei tem

sempre de representar a vontade do povo, pois
essa vontade geral é que é a verdadeira fonte
material do direito. Toda sociedade manifesta
suas preferéncias em relacdo aos valores nela
existentes®.

O interesse da sociedade pela criagdo do di-
reito foi demonstrado por Galvao de Souza: “O
Estado de Direito tornou-se a grande aspiracio
daqueles que querem ver representados os di-
reitos humanos. Pois ele essencialmente signi-
fica a submissio do Estado a ordem juridica, de
maneira a salvaguardar as liberdades, evitando
as arbitrariedades do poder”c.

A lei tem sempre de representar a vontade
do povo, pois é essa vontade geral que é a verda-
deira fonte material do direito®. A lei e a juris-
prudéncia nio sdo fontes do direito, visto que
este é que é fonte daquelas. E do direito que o
legislador extrai a lei; e o juiz, a decisdao®. Gal-
vao de Souza adverte, contudo:

Mas as leis nao podem ser elaboradas arbitraria-
mente pelo legislador. H& uma justica anterior e
superior a lei escrita, ha direitos que precedem
a feitura das normas estatuidas pelo poder social
competente. Esta Justica e estes direitos, que nao
dependem das prescricdes da ordem juridica positi-
va, fundamentam-se na lei natural63.

A antecedéncia do direito e sua conformi-
dade com a vontade social fora antevista por
Savigny, quando se expressou que ‘sempre e
quando uma relacdo juridica se apresenta ao
espirito e é posta em questdo, verifica-se que
ha muito ja existia, nem mais é possivel inven-
ta-la". Seguiu-se Vicente Rao, que expds: “Fon-
te substancial do direito, pois, é a consciéncia
comum do povo, que da origem e legitimidade
as normas logicas que, dela, a razdo extrai™s.
Também reafirmou que: “a fonte substancial
suprema do direito se encontra na consciéncia
comum do povo, manifestando-se, inicialmen-
te, sob forma de costume”e,

A lei nasce do direito, e ndo este daquela. As-
sim, esse direito objetivado na lei, na expressao

uz

de Branddo Cavalcanti “é um direito natural,
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- ACERCA DA LEI, DANORMA E DO DIREITO

“Nao é da regra que se tira o direito, mas é do direito que a regra se faz.
Portanto, mediante a regra se transmite aos outros um breve relato das
coisas”. Assim é o ensinamento de Paulus, citado por Montesquieu

porque é uma expressio da consciéncia coleti-
va a que nos referimos; ao 6rgio legislativo [...]
incumbe disciplinar as normas juridicas dentro
dos quadros e das exigéncias do momento™’. O
direito, que normalmente é encontrado na lei,
nao nasce nem se exaure nesta. A lei é uma das
formas de expressdo ou exposicdo do direito.
Para Branddo Cavalcanti, “a Lei é a forma de
que se revestem os atos do Poder Legislativo,
manifestacdo por exceléncia da vontade popu-
lar por meio dos é6rgdos destinados a ditar as
normas gerais porque se devem regular as rela-
¢Oes juridicas no pais™®.

A vontade popular que déa origem ao direito
é a forca propulsora da lei. Assim é o atualizado
ensinamento de Paulus, encontrado em Mon-
tesquieu, nestes termos: “Nao é da regra que se
tira o direito, mas é do direito que a regra se faz.
Portanto, mediante a regra se transmite aos ou-
tros um breve relato das coisas™.

Para Vicente Rao, as normas de direito ndo
sdo criadas ao acaso nem vivem dispersas e di-
vorciadas da realidade humana subjugadas em
guadros artificiais; ao contrario, um elo as une
e coordena em direcdo a um fim comum, trans-
formando-as em um todo légico™. O direito ndo
se limita ao contetido da lei, vez que néo é esta-
tico, estd em constante mutacdo, acompanhan-
do a mutacao social, que é permanente no seio
da sociedade.

A fonte do direito nio é a lei®, aquele existe
mesmo sem lei, conforme Gordillo: “Por tais ra-
z6es os direitos individuais preexistem as leis
e aos atos administrativos [..] As leis poderdo
regular os direitos dos individuos fixando seus
alcances e limites; porém, ainda que nenhuma
lei seja ditada, o direito individual existe, ndo
obstante™

O jurista moderno ha de convir de que toda
lei deve representar o direito, e que esse deve
ser retirado dos anseios sociais sem nenhuma
invencao, mas tdo somente com observacao e
assimilacdo. Nao se pode negar o dinamismo

do direito, pois este, longe de ser estatico, esta
em constante evolug¢do mutativa, revelando um
continuo “vir a ser”. O direito é mutavel. Toda-
via, existe uma ordem superior imutavel. Essa
ordem maior e imutavel consiste em que o di-
reito de um povo esta no seu consenso.

A vontade e o consenso do povo é verdade
imutavel e fonte primaria do direito sobre o
aspecto objetivo; é a fonte material do direito
de uma sociedade. Tudo que vier a contrariar a
vontade geral deixa de ser verdade, ndo passan-
do de uma farsa imposta por quem deveria re-
presentar o povo, mas o trai em seus designios.

No mundo juridico, encontra-se apenas uma
verdade absoluta: o direito. O direito é a inica
verdade juridica existente.

Assim, as ‘verdades’ do mundo juridico, em quais-
quer dos seus campos — legal, doutrinario e juris-
prudencial — sdo relativas, contingentes, mutaveis e
tempordria, dai porque o professor de direito que se
considerar dono da verdade, inevitavelmente, dis-
pensara suas energias preparando alunos para uma
realidade que ja nao existe,

conforme elucidou Melo Filho™, ou como afir-
mou Porto, para quem, “a verdade juridica é um
simples juizo de credibilidade em transicdo"”.

O jurista moderno ha de convir de que toda
lei deve representar o direito, e que esse direi-
to deve ser retirado dos anseios sociais sem
nenhuma invencdo, mas tdo somente de ob-
servacao e de assimilacdo. Ndo se pode negar
o dinamismo do direito, pois, este, longe de ser
estatico, esta em constante mutacdo. O direito
é mutavel. Todavia, existe uma ordem superior
imutavel. Essa ordem maior e imutavel consiste
em que o direito de um povo estd no seu con-
senso.

3.2. Evolucao do direito

O direito em si evolui permanentemente con-
forme variam os acontecimentos sociais, de
modo que os comportamentos também devem
ser avaliados de modo diferente, para atender o
melhor direito que deve ser aplicado conforme
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a fase de sua evolucao fatica, mesmo que as leis
nio sejam alteradas™. O direito estd em cons-
tante evolugdo, o que pouco evolui é o pensa-
mento daqueles que trabalham com o direito™.
E tarefa dificil vencer o conservadorismo, mas
nao custa tentar”.

Para se compreender a evolucdo do direito é
preciso raciocinar com os tempos modernos e
atentar para as mudancas sociais™. A evolugdo
do direito exige do intérprete que também se
evolua e mude sua forma de pensar™. Pensar
bem é a melhor maneira de contribuir para o
aperfeicoamento do direito e melhorar as rela-
¢Oes entre as pessoas®.

A sociedade, por si mesma, se desenvolve,
exigindo que o direito e sua interpretacdo se-
jam aperfeicoados, afastando-se dos dogmas
do passado®. Sabe-se da dificuldade que existe
para vencer o conservadorismo, pois a verdade
nem sempre é bem-aceita imediatamente. “O
filésofo alemio Arthur Schopenhauer (1788-
1860) dizia que a verdade possui trés estagios.
Primeiro é ridicularizada. Depois, rejeitada com
violéncia. Por fim, é aceita como sendo evidente
por si propria” (ZALis, Pieter. Especial Impeach-
ment. Revista Veja, edicdo 2478, ano 49, n. 20, p.
71, de 18 de maio de 2016.)

3.3. Exaustividade do direito

A lei nunca é exaustiva, mas o direito é exausti-
vo. O sistema juridico ndo pode conter lacunas.
A lacuna somente pode ser encontrada na lei e
nao no direito.

A exaustividade consiste em abranger a ordem ju-
ridica, toda a convivéncia humana em sociedade,
mesmo que a forma abstrata tracada pelo legislador
nao tenha conseguido antever todas as hipoteses
de conduta que na realidade vierem a se registrar
no concreto relacionamento social®.

Dessa forma, mesmo quando nio existe lei,
com certeza havera direito.

Para Pereira Lira: “O Direito ndo tem lacunas.
O ordenamento juridico é que as tem, e o intér-
prete tem de recorrer aos meios de integracdo
previstos para supri-las™:.

Foi visto que a lei é lacunosa e que o direito
ndo o é. O intérprete deve partir-se do principio
de que o direito ndo tem lacunas e de que para
todo o caso ndo previsto ocorre sempre uma
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- ACERCA DA LEI, DANORMA E DO DIREITO

A lei nunca é exaustiva, mas o direito é exaustivo. O sistema juridico nao pode
conter lacunas. A lacuna somente pode ser encontrada na lei e ndo no direito.
Dessa forma, mesmo quando nao existe lei, com certeza havera direito

norma juridica desenvolvida e elaborada no
sistema. ‘A ordem juridica é uma atmosfera que
circunda a vida social em toda a sua complete-
za, que lhe domina todos os movimentos, que
nao tolera espaco algum vazio de direito (hor-
ror vacui). Ordem juridica e vida social coinci-
dem: aquela é uma superestrutura desta"-.

Existe um principio que é consagrado em to-
das as legislacées de que ao juiz ndo é dado dei-
xar de decidir a pretexto de que nao existe lei
que regula a matéria (cf. cpc, art. 140). Ao con-
trario do que se possa imaginar, a lei ndo da ao
julgador o poder para criar o direito, apenas, e
de modo implicito, esta afirmando que a lacuna
estd somente na lei e ndo no direito, até porque,
antes da lei existe o direito. E se esta lei ndo vier,
o direito continua mesmo sem lei.

Ferrara afirmou: “Em face das lacunas da lei,
0 juiz ndo pode furtar-se a julgar, alegando que
nao existe norma para aplicar ao caso concre-
to: a sua recusa equivaleria uma denegacao de
justica. Deve decidir sempre qualquer contro-
vérsia que seja submetida e decidi-la com base
no direito™. Em nota preambular a obra de
Hans Kelsen, Jodo Baptista Machado afirma-
ra: “O direito é insuscetivel de fraude; ndo ha
lacunas™®.

A exaustividade do direito é reconhecida
pela maioria da doutrina, em contraposicio a
reconhecida lacuna da lei escrita. Damaésio de
Jesus afirmou que “a ordem juridica ndo tem
lacunas, pois se integra através de processos
cientificos, mas a lei as tem™”. Miguel Reale diz
que “a lei tem lacunas, tem claros, mas o direito
interpretado como ordenamento de vida, este
nio pode ter lacunas, porque devera ser encon-
trada sempre uma solu¢do para cada conflito
de interesses™®.

3.4. Diferenca entre direito e lei

Demonstrando que a lei ndo é exaustiva e que
essa qualidade é inerente ao direito, demons-
tra-se que entre o direito e a lei existe diferen-

ca. Alias, nesse sentido, fartos sido os ensina-
mentos doutrinarios a respeito. “O direito ndo
se confunde mais com a lei, ndo se confunde
com os textos escritos, como se verificava na
Escola da Exegese. A lei é apenas instrumento
de revelacdo do direito, porquanto ndo prevé
tudo aquilo que a existéncia oferece no desen-
volvimento histérico™. “Ndo se pode confundir
o direito com a lei, vez que o aquele é exaustivo
e esta é limitada e ndo exauriente.”°

Foi exposto que o direito é fruto da consci-
éncia coletiva e que a lei é apenas a imagem da-
quele. Caso a lei ndo corresponda aos anseios
sociais, logo sera uma falsa imagem do direito.
Nesse aspecto diz Hans Reichel: “O juiz ndo
deve aplicar a lei porque ela ndo representa o
direito™.

Assim, a lei é apenas a imagem ou a figura
que representa o direito, mas com ele ndo con-
funde, chegando mesmo, em casos extremos, a
ser contraria ao direito, transmutando-se em
falsa imagem do direito. Nessa tltima hipétese,
o intérprete deve esquecer-se da lei para abra-
car o direito, pois, em sendo este fruto do con-
senso social, deve ser respeitado para o bem da
sociedade.

3.5. Universalidade do direito

A universalidade é outra caracteristica marcan-
te do direito®, ao contrario da lei, que nem sem-
pre o é. O direito necessariamente alcanca to-
das as pessoas indiscriminadamente. A lei pode
ser universal, mas pode também ser especial e
atingir apenas certas e determinadas pessoas.
Apenas a lei é que pode ser direcionada a certas
pessoas e ndo o direito. Exemplo que se pode ti-
rar sdo os regulamentos militares, os estatutos
de funcionarios publicos e os cdédigos de ética
das categorias profissionais, os quais tém des-
tinatarios certos. A lei especial pode ter como
destinatarios os componentes dessas classes
ou categorias, e ndo a populacado dentro de uma
universalidade®,
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A universalidade é outra caracteristica marcante do direito, que
necessariamente alcanca todas as pessoas indiscriminadamente.
A lei pode ser universal, mas pode também ser especial

Nem se pode pensar em tratamento desigual
para os casos especiais que se destinam apenas
a determinadas categorias, como informa Bran-
dao Cavalcanti que Barkin disse que “todos tém
o mesmo direito, mas ndo o direito as mesmas
coisas™*. Diante dessa afirmacdo, pode-se dizer
que o direito alcanca a todos, mas existem leis
que s6 alcancam determinadas pessoas. Todas
as pessoas tém o mesmo direito, mas existem
leis que contemplam direitos somente a certas
e determinadas pessoas. Existem leis que so-
mente atribuem direito aos trabalhadores as-
salariados e outras somente aos funcionarios
publicos etc.

3.6. Direito como consciéncia coletiva
Como foi anotado anteriormente, o direito
nasce da consciéncia coletiva, e esta é a Ginica
e verdadeira fonte material do direito®. A lei é
apenas fonte formal e nada mais. A lei somente
declara o direito oriundo da vontade popular.
O legislador, quando elabora e promulga a lei,
o faz em nome e como representante da popu-
lacdo (art. 19, II, par. Ginico, da CF) para atender a
vontade do povo.

O direito deve ser captado pelo legislador en-
tre os anseios da coletividade dentro de deter-

minado momento histérico e, assim, ser trans-
formado em lei, conforme ensina Mendonc¢a
Limas®®. A lei ha de ser a auténtica expressio da
vontade e aspiracao popular, como ja dizia Rou-
sseau: ‘Lei é a expressdo da vontade geral™”.
Ou ainda, como disse Limongi Franca, citando
Duguit: “E a vontade da coletividade persona-
lizada no Estado de uma esséncia diferente da-
quela da vontade dos individuos™®:.

Reale afirmou: ‘A consciéncia coletiva, tal
como aparece nas obras de Durkheim e de
Davy, é a fonte primordial de todo direito®.
Em prosseguimento: “O direito é um valor ideal
porgue é uma criacdo da consciéncia coletiva, e
esta é a criadora por exceléncia dos valores ide-
ais™°°, Acrescenta: “Nao é, porém, o Estado que
cria norma™e.,

Em verdade, a funcio prioritaria do legisla-
dor é expedir norma que regule o comporta-
mento do povo, cujo comportamento é querido
pelo préprio povo, e que reclama a expedicdo
de tal norma. O legislador apenas representa
o povo e faz aparecer na norma a sua vontade
geral (art. 1°, par. Gnico, da cr)*2 Nao se pode
por em duvida de que o legislador somente age
em nome do povo e que deve seguir a vontade
deste'es.
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- ACERCA DA LEI, DANORMA E DO DIREITO

0 direito nao pode ser inventado por pessoas, ele surge como necessidade
para controlar o comportamento coletivo, conforme a vontade popular.
O Estado em relagdo a criagdo do direito deve ser neutro

Pelo que foi exposto até agora, é possivel per-
ceber-se e concluir-se com os romanos, que des-
de ha muito ja haviam descoberto esta verdade
maior de que o direito se origina da vontade
popular. Por sua vez, Edson Prata ponderou: “O
legislador, na sua constante pesquisa dos reais
interesses da coletividade, converte em normas
juridicas — coativas, consequentemente — aque-
las regras que fundamentam a convivéncia e o
modus vivendi do povo™°4, Assim é o direito que
naturalmente surge sem imposi¢io e sem inven-
¢do alguma. Respeita a vontade do povo e pelo
povo é respeitado. E direito real nio mitificado.

3.7. O direito como necessidade
O direito, que é fruto da consciéncia coletiva,
como restou acima mencionado, tem nessa
consciéncia o resultado da manifestacdo de
suas necessidades. Nasce o direito da conscién-
cia do povo e essa consciéncia nasce da necessi-
dade social's.

O direito ndo pode ser inventado por pes-
soas, ele surge como necessidade para contro-

tade popular. O Estado em relacdo a criacio do
direito deve ser neutro'®. A neutralidade é a
confirmacdo do que até agora se apregoou de
que o direito nasce da consciéncia e esta nas-
ce da necessidade do povo. O Estado é neutro,
isso porque somente a sociedade sabe aquilatar
suas verdadeiras necessidades e, com isso, for-
mar a consciéncia coletiva.

Por fim, para Giulio Battaglini, o direito é ex-
traido da necessidade, que é buscada por meio
de uma filosofia que respeite os valores univer-
sais. Nesse sentido, o direito s6 pode se inspirar
“numa filosofia que respeite os valores univer-
sais, os interesses do individuo, ou melhor, de
pessoa, considerada na sua natureza, que é uni-
versal, e, por isso, se sobrepde a todos os outros
interesses que lhe estdo subordinados. Este hu-
manismo nasce do bom senso que nio deixa o
jurista, digno do nome, afastar-se das verdades
humanas evidentes e manifestas, que tradu-
zem as necessidades e aspiracdes mais profun-
das do homem. Verdades que ndo podem trocar
por utopias de qualquer espécie, mesmo se exa-

lar o comportamento coletivo, conforme a von-

radas na lei"°”.

NOTAS

1. “Observa-se que toda vez que se inova ou
se estd com certa tendéncia a inovacao, en-
contra-se resisténcia por parte dos que nao
conseguem evoluir e acompanhar a crescente
complexidade e exigéncia da sociedade atual.
A praxe forense é formalista, repleta de mi-
tos e, na maioria das vezes, ndo esta voltada
para resultados efetivos. Sdo esses entraves
que a efetividade do processo e o movimento
do acesso a justica tentam remover.” CARUSO
PUCHTA, Anita. Eficdcia Imediata da sentenga e
reforma processual. RIUNIJUS, v.9(10), Ubera-
ba, maio/2006, p. 162.

2. "Esses nossos antepassados, porém, eram
muito mais ignorantes do que nos; eles acredi-
tavam em coisas que hoje nos sao impossiveis
de aceitar”, FREUD, Sigmund. O futuro de uma
ilusdo, p. 76. Porto Alegre-RS: L&PM Pocket,
2013.

3. "0 direito é anterior a lei e, por isso, o Es-
tado ndo é a dltima ratio do direito, como afir-
mava JHERING e como entendem as escolas
alemas da Selbstbestimmung (autodetermi-
nacdo) e da Selbstbeschrankung (autolimita-

¢do)." Da interpretacdo juridica, p. 251. LIMA,
Mario Franzen de. Rio de Janeiro: Forense, 2.
ed. 1955.

4. "No atual estagio dos conhecimentos cien-
tificos sobre o direito, é predominante o enten-
dimento no sentido de que nao ha sociedade
sem direito, ubi societas ibi jus." GRINOVER,
Ada Pellegrini, Cintra e Dinamarco. Teoria Geral
do Processo, p. 03. Sdo Paulo: Revistas dos Tri-
bunais, 2. ed., 1976.

5. “Toda sociedade manifesta suas preferén-
cias em relacdo aos valores nela existentes.”
SAMPAIO, Nelson de Souza. A positivagdo das
normas de conduta como demonstracdo da
subjetividade dos valores. Revista de Informa-
¢do Legislativa, vol. 73 (p. 101-106), p. 101.
Brasilia. Senado Federal, margo, 1982.

6. SOUZA, Gelson Amaro de. Processo e juris-
prudéncia no estudo do direito. Rio de Janeiro:
Forense, 1989.

7. "Os proprios trabalhos parlamentares quase
sempre concorrem mais para aumentar do que
diminuir a confusdo.” Da interpretacao juridica,
p. 182. LIMA, Mario Franzen de. Rio de Janeiro:
Forense, 2. ed., 1955.

8. "A interpretacdo literal de uma norma, de
acordo com a doutrina e com a jurisprudén-
cia, é a forma mais pobre de estudar herme-
néutica juridica. As leis devem caminhar junto
aos anseios e a evolucdo da sociedade para
evitar o risco de se tornarem letras mortas. E
sociedade que direciona os sentidos das leis,
nao contrario.” GONCALVES, Alexandre San-
tos. Folha de S. Paulo, de 24-06-2017, Opinido
A-3.

9. "Os candidos param na letra, os astutos vao
ao espirito.”

10. SOUZA, Gelson Amaro de. Processo e juris-
prudéncia no estudo do direito, Rio de Janeiro:
Forense, 1989.

11. "A lei ndo representa a origem, porém o
resultado da atividade legislativa. Nao consti-
tui fonte do direito, sendo o produto da legis-
lacdo.” DINIZ, Maria Helena, Lei de Introducao
Codigo Civil Brasileiro Interpretada, p, 41. Sao
Paulo: Saraiva, 1994.

12. "Alei ndo esgota, em seu texto, todo o di-
reito.” Da interpretacdo juridica, p. 204. LIMA,
Mario Franzen de. Rio de Janeiro: Forense, 2.
ed., 1955.
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13. “Na realidade, a lei é algo muito inacaba-
do e recebe contetido concreto, apenas atra-
vés da jurisprudéncia.” ALVIM, Teresa Arruda.
Uma novidade perturbadora no CPC brasileiro
de 2015: A modulacao. Repro, v. 312, p. 303,
ano 46, p. 331-330. Sao Paulo: Ed. RT, fevereiro,
2021.

14. "A lei esta para o Direito como a parte
para o todo, e 0 que rege a conduta humana
é 0 todo, ndo a parte.” COUTURE, Eduardo J.
Interpretagdo das leis processuais, p. 10. Rio de
Janeiro: Forense, 4. ed., 1994.

15. DELVECCHIO, Giorgio: “Nao ha interferén-
cia alguma entre os homens, ndo ha controvér-
sia possivel, por mais complicada e imprevista
que seja, que ndo admita e exija uma solugéo
juridica certa.” Los Principios Generales de
Derecho, Bosch, Casa Editorial S/A, Barcelona,
1979, p. 4l.

16. "0 papel do direito é regulamentar a so-
ciedade, ao passo que o papel da lei é regula-
mentar o direito.” B. JUNIOR, Luiz A. Martins.
Direito do Trabalho — um paradigma atual. in
Direito dos Trabalhadores & Direitos Funda-
mentais. Coord. HASSAN, Roland, p. 241. Curi-
tiba: Jurua, 2003.

17. Apud Humberto Theodoro Jr, op. cit., p.
166.

18. “A lei é um produto da experiéncia his-
toria. Surge em determinado momento, para
determinada necessidade, procurando deter-
minada solucdo”, COUTURE, Eduardo J. Inter-
pretacao das leis processuais. Rio de Janeiro:
Forense, 4. ed., 1994.

19. "0 direito ndo é norma, mas um conjun-
to coordenado de normas, sendo evidente que
uma norma juridica ndo se encontra jamais so,
mas estd ligada a outras normas com as quais
forma um sistema normativo.” BOBBIO, Norber-
to. Teoria do ordenamento juridico, 21. Brasilia:
Editora Polis — Editora Universidade Brasilia,
1.989.

20. “Nesses casos, ‘os papeis do juiz e do le-
gislador sdo complementares — o legislador
edita uma norma genérica e o juiz torna os
principios, nela contidos, concretos'. ALVIM,
Teresa Arruda. Uma novidade perturbadora no
CPC brasileiro de 2015: A modulagéo. Repro, v.
312, p. 320, ano 46, p. 331-330. Séo Paulo: Ed.
RT, fev. 2021.

21. “Para tanto ndo aceitou a retroatividade
ou a irretroatividade como principios absolutos,
admitindo que a lei nova retroagisse em alguns
casos e em outros nao, protegendo assim a es-
tabilidade das relagoes juridicas e a seguranca
juridica.” DINIZ, Maria Helena, Lei de Introdu-
¢ado Codigo Civil Brasileiro Interpretada, p, 13.
Sao Paulo: Saraiva, 1994.

22. "As fontes reais do direito ndo sdo mais
a lei. S3o os usos, os costumes, a equidade,
as construcdes doutrinarias e jurisprudenciais,
que, cheias de seiva e de vida, substituirem tex-
tos mortos e principios retrogrados. A lei viva ja
nao é mais a do legislador”. Da Interpretacao
juridica, p. 215-216. LIMA, Mario Franzen de.
Rio de Janeiro: Forense, 2. ed. 1955.

23. "As decisoes dos juizes devem estar em
consonancia com o conteido da consciéncia
juridica geral, com o espirito do ordenamento
juridico, que é mais rico de contetido do que a
disposicao normativa, pois contém critérios juri-
dicos e éticos, ideias juridicas concretas ou fati-
cas que nao encontram expressao na norma do

direito”. DINIZ, Maria Helena, Lei de Introdugdo
Cédigo Civil Brasileiro Interpretada, p, 11. Sdo
Paulo: Saraiva, 1.994.

24, FONSECA, A. Carlos. Técnica Juridica e fun-
¢do criadora da jurisprudéncia. Senado Fede-
ral. Revista de Informacao Legislativa, vol. 75,
(137:176), pag. 157.

25. "A lacuna constitui um estado incomple-
to do sistema que deve ser colmatado ante o
principio da plenitude do ordenamento juridico.
Dai a importante missao do art. 4° da Lei de
Introducdo ao Codigo Civil, que da ao magis-
trado, impedido de furtar-se a uma decisdo, a
possibilidade de integrar ou preencher a lacuna,
de forma que possa chegar a uma solucdo ade-
quada”. DINIZ, Maria Helena, Lei de Introdugdo
Cadigo Civil Brasileiro Interpretada, p, 10. Sado
Paulo: Saraiva, 1.994.

26. GOFFREDO TELLES JR., O Direito Quantico,
5% ed., 1980, p. 386.

27. COUTURE, Eduardo J. Introduccion Al Estu-
do del Proceso Civil, Depalma, 1978, p. 89.

28. CARLOS MAXIMILIANO. “N&o ha férmula
que abranja as inimeras relagdes eternamente
variaveis da vida; cabe ao hermeneuta precisa-
mente adaptar o texto rigido aos fatos, que dia
a dia surgem e se desenvolvem sob aspectos
imprevistos” op. cit., n° 41, p. 36.

29. FERRARA, Francesco. op. cit., p. 156.

30. “Todavia, nem a totalidade do direito se
exaure na legislagdo e nas fontes formais de
que devem elas ser encaradas acriticamente”.
COELHO, Luiz Fernando. Ldgica e Interpretacao
das leis, p. 51. Forense, 1981.

31. JESUS, Damasio Evangelista de. “O con-
junto de leis que compde a ordem juridica, por
mais diligente e previdente que seja o drgao
encarregado de sua elaboracdo, nunca deixara
de ser lacunosa”. Direito Penal, v. |, p. 214. Sao
Paulo: Saraiva, 1978.

32. MARTINS, Ives Gandra da Silva. “O direito
formal é insuficiente”. Teoria da imposicdo Tri-
butdria, p. 23. Séo Paulo: 1983.

33. "0 juiz nunca deve perder de vista que a
lei ndo esgota o Direito e que ndo sabe muito
quem sabe apenas aquilo que lhe ensinaram”.
PORTO, Mério Moacyr. A¢do de responsabilida-
de civil entre marido e mulher. RT. V. 575 (8-17)
p.17 Sao Paulo: Revista dos Tribunais, setembro,
1973.

34. FURTADO, Paulo. Trilogia estrutural do pro-
cesso a luz da teoria egoldgica. Revista Brasi-
leira de Direito Processual. v. 15, p. 87. Rio de
Janeiro: 3° trimestre de 1978.

35. "Alei ndo esgota, em seu texto, todo o di-
reito. Dai a necessidade de reconhecer ao juiz,
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comércio juridico”. Da Interpretacdo juridica, p.
204. LIMA, Mario Franzen de. Rio de Janeiro:
Forense, 2% ed., 1955.
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pela obra dos juizes”. “Normalmente, diz-se
que a jurisprudéncia muda para adaptar o direi-
to as alteracdes da Sociedade, ja que o legisla-
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Teresa Arruda. Uma novidade perturbadora no
CPC brasileiro de 2015: A modulagdo. Repro, v.
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- ACERCA DA LEI, DANORMA E DO DIREITO
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dificar o texto respectivo”. MAXIMILIANO, Car-
los. Hermenéutica e Aplicagao do Direito, p. 120,
n° 122, Rio de Janeiro: Forense, 9° ed. 1979.
76. "Os juristas que se prestam a alimentar
tais discussdes, no mais das vezes, ndo se dao
conta de que mesmo os mais tradicionais insti-
tutos juridicos estdo sujeitos as alteragdes con-
ceituais impostas pelo direito positivo vigente”.
DALLA PRIA, Rodrigo. Legitimidade ativa na
acdo de repeticdo do indébito tributario, pp.
13:14. Tese de doutorado. Sao Paulo: PUC, 13
de abril, de 2016.

77. "Nao é facil, é pelo contrario audacioso e
até mesmo temerario, raciocinar, mas é neces-
sario tentar”. CARNELUTTI, Francesco. Teoria
geral do direito, p. 41. § 16. Séo Paulo: LEJUS,
1999.

78. "Nao tenha medo de pensar diferente dos
outros. Tenha medo de pensar igual e descobrir
que todos estdo errados”. BORBA, Marcos Al-
ves. Jornal "0 Imparcial”, p. 3A. Presidente Pru-
dente-SP. 03-12-2014.

79. "Néo é triste mudar de ideia. Triste é ndo
ter ideia para mudar”. MARTINS, Sergio Pinto,
citando Baréo de Itararé. Novos rumos do Pro-
cesso do Trabalho. Revista Sintese Trabalhista
e Previdenciaria, v. 282, p. 62. Sao Paulo: 10B,
dezembro, 2012.

80. “Tiramos deste extrato que a melhor for-
ma de contribuir para o aperfeicoamento do
mundo que vivemos é propor novas solucdes e
reagir contra os vicios de nossa época”. MAT-
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- ACERCA DA LEI, DANORMA E DO DIREITO

TOS, Karina Denari Gomes de. A legalidade do
protesto extrajudicial de certidées de divida
ativa da Fazenda Publica. ETIC — Encontro de
Iniciagéo Cientifica — ISSN 21-76-8498, v. 6, n®
6. Presidente Prudente — Faculdade de Direito
da Associagéo Toledo de Ensino — Unitoledo —
Revista Intertemas, 2010. in <http://intertemas.
unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/
download/2369/1901>

81. "A sociedade humana caminha e se de-
senvolve, e o Direito deve adequar-se a esse
movimento. As préprias leis, os proprios cddi-
gos mudam, mas — mesmo durante o tempo em
que permanecem em vigor — sdo interpretados
e aplicados de um modo novo, segundo as exi-
géncias emergentes da vida social. Assim os
livros, que neles se inspiravam, perdem todo o
interesse a ndo ser, eventualmente, o histérico”.
LIEBMAN, Enrico Talio. Prefacio a quarta edicdo
do Processo de execucdo. Sao Paulo: Saraiva,
1980.

82. THEODORO JR. Humberto, A nova Lei de
Execucdo Fiscal, p. 115.

83. PEREIRA LIRA, Ricardo. A aplicacdo do
Direito e a lei injusta. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, vol. 5, pag. 87, Renovar — Rio 1.997;
84. FERRARA, Francesco. op. cit., ps. 155 e 156.
85. Idem, op. cit., p. 158.

86. KELSEN, Hans. A justica e o direito natural,
22 ed., Arménio Amado, Editor, Coimbra, 1979,
p. XXII.

87. JESUS, Damasio E. Direito Penal, vol. I, Pag.
45;

88. Licoes Preliminares de Direito, Ed. Saraiva,
1978, p. 283.

89. REALE, Miguel. LicGes Preliminares, p. 283.
90. “Na verdade, ndo se confunde o direito
com a lei, nem a esta se reduz aquele”. GRINO-
VER — DINAMARCO- CINTRA, Teoria Geral do
Processo, cit. p. 57.

91. HANS REICHEL, La Ley y la Sentencia, Ma-
drid, 1921, p. 76.

92. Neste sentido: PEREZ LUNO, Antonio Enri-
que. La universalidade de los derechos huma-
nos y el Estado Constitucional. Bogota: Univer-
sidade Extremado de Colombia, 2.002.

93. “sem agravos a isonomia, a lei pode atin-
gir uma categoria de pessoas, ou, entdo, vol-
tar-se para um s6 individuo, se tal caso visar a
um sujeito indeterminado e indeterminavel do
presente”. BANDEIRA DE MELO, Celso Antonio.
0 Contetdo Juridico do Principio da Igualdade.
Revista dos Tribunais, 1978, p. 32.

94. Apud Temistocles Cavalcante, Principios Ge-
rais de Direito Publico, Ed. Borsoi, 1964, p. 198.
95. VICENTE RAO. “A norma de direito consis-
te no preceito ou mandamento que o Estado
representante da vontade popular elabora ou
reconhece impondo-o a observancia de todos”.
op. cit., loc. cit.

96. MENDONCA LIMA, Alcides. Revista de Pro-
cesso 22/287 — Oracao aos formandos de 1980
da U. F. Pelotas, Fac. Direito em 27.12.80.

97. ROUSSEAU, Jean Jacques. Contrato Social,
Cultura, 1944, p. 103.

98. LIMONGI FRANCA, R. O Direito, a Lei e a
Jurisprudéncia, p. 70.

99. REALE, Miguel. Fundamentos de Direito,
n° 14, p. 6l.

100. Idem, op. cit., n° 15, p. 66.

101. Idem, op. cit., p. 79.

102. DINAMARCO, GRINOVER E CINTRA, “a
legislacdo estabelece as normas que, segundo
a consciéncia dominante, devem reger as mais
variadas relacdes, dizendo o que é licito e o que
é ilicito”. Op. cit. p. 13.

103. ANIBAL BRUNO. “Por tras desses 6rgaos
que ditam o direito como vontade expressa
do Estado esta a fonte remota e originaria da
norma juridica, que é a consciéncia do povo
em dado momento de seu desenvolvimento
histdrico, consciéncia onde se fazem sentir as
necessidades sociais e aspiracoes da cultura
da qual uma das expressdes é o fenomeno ju-
ridico.” Direito Penal, Ed. Forense, 1978, tomo
I, p. 201.

104. PRATA, Edson. prefaciando a obra Das
Provas e da Audiéncia de Euldampio Rodrigues
Filho, LEUD, 1981.

105. SANTI ROMANO. “Como o costume, a
necessidade dada a sua maior energia é fonte
auténoma do direito superior a lei”, op. cit., p.
120.

106. COELHO, Luiz Fernando. “O direito é ex-
pressao semiolégica da ordem social e o Estado
é a organizagdo incumbida de manter a ordem
através do direito, donde se conclui que o Es-
tado é neutro na elaboracéo das leis.” Op. cit.,
p. 338.

107. BATAGLINI, Giulio. A interrup¢do do nexo
causal. Lishoa: Livraria Cruz Braga, 1958, p. 8.
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daquela. Neste processo, o Estado deve ser neutro, porque somente a sociedade sabe aquilatar as suas
verdadeiras necessidades e, com isso, formar a consciéncia coletiva. Palavras-chaves: LEIl; NORMA E DI-
REITO. Abstract: Little importance has been given to the conceptualization of law, norm and law, as well
as the distinction of each in relation to the others. The law precedes the law and the norm, and cannot be
confused with the latter. Law is the vital element of any society. The norm, on the other hand, is a conduct
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DOUTRINA JURIDICA

Eduardo Cambi PROMOTOR DO MINISTERIO PUBLICO DO PARANA

RENDA BASICA, CIDADANIA
E MINIMO EXISTENCIAL

CONFORME HANNAH ARENDT, A PRIVACAO DA CIDADANIA AFETA
A CONDICAO HUMANA; E O SER HUMANO, PRIVADO DE SEU
ESTATUTO POLITICO, PERDE A SUA SUBSTANCIA

Lei10.835/04 instituiu a renda basica de

cidadania como um direito de todos os

brasileiros e dos estrangeiros residen-

tes no pais ha pelo menos cinco anos.

O beneficio deve ser igual para todos e
suficiente para atender as despesas minimas de
cada pessoa com alimentacio, educacdo e sad-
de, considerando o grau de desenvolvimento da
nacao e as possibilidades orcamentaérias (art. 1°,
caput e § 2°).

Todavia, essa lei ndo foi regulamentada pelo
Poder Executivo, o que motivou o ajuizamento
do Mandado de Injuncao 7.300/DF pela Defen-
soria Publica da Unido. O relator, ministro Mar-
co Aurélio, no inicio de marco de 2021, julgou
procedente o pedido, ao considerar que “a reser-
va do possivel ndo pode limitar direitos basicos,
entre os quais os aqui versados, nem privar o
individuo de dignidade considerado o minimo
existencial, sob pena de esvaziar a prépria for-
ca normativa da Constituicio Federal™

Votou, pela analogia ao art. 20, § 3° da Lei
8.742/93 (renda familiar per capita inferior a um
quarto do salario minimo), a luz do art. 7°, inc.
1v,da Constituicdo Federal, e até que sobrevenha
regulamentacdo pelo Executivo, para que a ren-

da basica de cidadania fosse estabelecida em va-
lor correspondente ao salario minimo, fixando, a
teor do art. 89, inc. 11, da Lei 13.300/16, 0 prazo de
um ano para a edicao, pelo presidente da repua-
blica, da norma regulamentadora. Foi acompa-
nhado, no plendrio virtual, pelos ministros Ed-
son Fachin, Ricardo Lewandowski e Rosa Weber.

No entanto, a maioria dos ministros do STF,
seguindo o voto do ministro Gilmar Mendes,
concedeu, em parte, o pedido da Defensoria
Publica da Unido (DPU) para determinar que o
governo federal implemente, a partir de 2022, o
pagamento do programa de renda bésica de ci-
dadania para brasileiros em situacdo de extre-
ma pobreza e de pobreza, com renda per capita
inferior a R$ 89 e R$ 178, respectivamente. Nao
determinou, porém, o valor do beneficio em um
salario minimo, tendo exortado apenas que os
poderes Legislativo e Executivo adotem medi-
das administrativas e legislativas necessarias
para atualizacdo dos valores dos beneficios ba-
sicos e variaveis do Programa Bolsa Familia (Lei
10.836/04) e aprimorem os programas sociais de
transferéncia de renda, unificando-os, se possi-
vel, com a previsdo da renda basica da cidada-
nia prevista na Lei 10.835/04.
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Eduardo Cambi DOUTRINA JURIDICA -

O sTF também afirmou que o Poder Execu-
tivo devera adotar todas as medidas cabiveis
para a implementacdo do beneficio, inclusive
mediante a alteracdo do Plano Plurianual (pPA),
da Lei de Diretrizes Or¢camentarias (LDO) e da
Lei Orcamentaria Anual (LOA) de 20222,

1. RENDA BASICA E UMA CONQUISTA DA
CIDADANIA?

A resposta a esta pergunta passa pela compre-
ensdo do conceito de cidadania. Também gera
outra questdo: qual é aimportancia desse tema
para os direitos humanos?

Os direitos humanos pressupdem o direito a
ter direitos. A cidadania ndo é apenas um fato
ou um meio, mas também um principio. Isso
porque, conforme Hannah Arendt, a privacio
da cidadania afeta, substancialmente, a condi-
¢do humana3. O ser humano privado de seu es-
tatuto politico perde a sua substancia, que é ser
tratado pelos outros como semelhante*.

Os direitos humanos se fundamentam no
exercicio da cidadania por meio de uma du-
pla distincdo ontoldgica: a igualdade e a dife-
renca®. O discurso e a acdo sio condicbes da
pluralidade humana, pois, se as pessoas nao
fossem iguais, ndo poderiam se entender; e se
nio fossem diferentes, ndo precisariam nem
da palavra nem da acdo para comunicarem-se,
ja que ruidos seriam suficientes para isso. E a
diferenca, na esfera privada, e a igualdade, no
espaco publico, que caracterizam a pluralidade
humana.

Nesse aspecto, perder o acesso a esfera pu-
blica é estar privado da igualdade, o que torna
sem sentido os direitos humanos, uma vez que
guando a pessoa ndo vivencia a sua condicio
politica na comunidade, resta-lhe apenas o
ambito da vida privada. Ndo é por acaso que os
nazistas comecaram a perseguicdo aos judeus
pela privacdo de seu status civitatis, converten-
do-os em “inimigos objetivos™. E na relaco en-
tre as pessoas, em razdo da pluralidade da vida
publica, que os direitos humanos se afirmam.

A auséncia do vinculo da cidadania reti-
ra, pois, a condicdo humana de igualdade”. E,
quando nao se tem igualdade juridica, a nagcao
se desenvolve em uma massa anarquica de in-
dividuos super e subprivilegiados. Os direitos
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- RENDA BASICA, CIDADANIA E MINIMO EXISTENCIAL

E possivel associar a existéncia a dignidade, isto é, dar a existéncia
humana um significado juridico baseado no principio do respeito integral
a pessoa, o que implica ir além da condi¢do natural ou biolégica

se tornam privilégios de determinados gru-
pos hegemonicos, deixando de ser para todos
os seres humanos, o que prejudica as pessoas
mais vulneraveis, sujeitando-os a prépria sor-
te e obrigando-os a retornar ao estado de na-
tureza.

2. A EXISTENCIA E UM DIREITO?
O problema nio é novo. Varios documentos ju-
ridicos trataram deste assunto.

O art. 151 da constituicdo de Weimar previa
gue “a organizacio da vida econémica deve cor-
responder aos principios fundamentais da jus-
tica com a finalidade de garantir a todos uma
existéncia digna ao homem".

Foi, todavia, a partir do final da segunda
guerra mundial que o tema despertou maior in-
teresse. A constituicdo italiana de 1947 afirma,
no art. 36, que o “trabalhador tem direito a uma
retribuicdo proporcional a quantidade e quali-
dade do seu trabalho, que seja suficiente para
garantir para si e para a sua familia uma exis-
téncia livre e digna” (grifo nosso).

Ja o art. 23.3 da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos da Organizacio das Nagdes
Unidas, de 1948, repete essa ideia com outras
palavras: “Todo ser humano que trabalha tem
direito a uma remuneracio justa e satisfatéria
gue lhe assegure, assim como a sua familia, uma
existéncia compativel com a dignidade humana
e a que se acrescentardo, se necessario, outros
meios de protecdo social” (grifo nosso).

Na segunda metade do século 20, surgiram
disposi¢des como a contida no art. 23 da cons-
tituicdo belga (“Toda pessoa tem direito de con-
duzir uma vida conforme a dignidade humana”)
e no art. 12 da constituicdo suica de 1999, que
contempla o “direito de ajuda a pessoas neces-
sitadas”, ao prever: “Qualquer pessoa necessita-
da e que ndo esta em condicdes de prover a si
mesmo tem o direito de ser ajudado e assistido,
e de receber os meios indispensaveis para uma
existéncia digna”.

Ademais, a Carta de Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, de 2000, no art. 34.3 estabelece:

A fim de lutar contra a exclusao social e a pobreza,
a Uniao reconhece e respeita o direito a uma assis-
téncia social e a uma ajuda a habitagao destinadas
a assegurar uma existéncia condigna a todos aque-
les que nao disponham de recursos suficientes, de
acordo com o direito comunitario e as legislacoes e
praticas nacionais (grifo nosso).

Percebe-se, nesses exemplos, que é possivel as-
sociar a existéncia a dignidade, isto é, dar a exis-
téncia humana um significado juridico baseado
no principio do respeito integral a pessoa, o que
implica ir além da condicdo natural ou biolégica.

Nao é possivel separar a cidadania, tampou-
co o direito a vida digna, das necessarias con-
dicdes materiais de seu exercicio. Ser cidadao
significa viver com dignidade, o que é muito di-
ferente de apenas sobreviver. O nazismo negou
a dignidade ao ser humano quando esvaziou o
proprio ser ao priva-lo de seus direitos basicos
nos campos de concentracao, como explica Fa-
bio Konder Comparato:

Antes de serem instituicoes penais ou fabricas de ca-
daveres, o Gulag soviético e o Lager nazista foram
gigantescas maquinas de despersonalizagao de seres
humanos. Ao dar entrada num campo de concentra-
¢ao nazista, o prisioneiro nao perdia apenas a liberda-
de e a comunicacao com o mundo exterior. Nao era,
tao s6, despojado de todos os seus haveres: as rou-
pas, os objetos pessoais, os cabelos, as proteses den-
tarias. Ele era, sobretudo, esvaziado do seu préprio
ser, da sua personalidade, com substituicao altamente
simbolica do nome por um nimero, frequentemente
gravado no corpo, como se fora a marca de proprie-
dade de um gado. O prisioneiro ja nao se reconhecia
como ser humano dotado de razéo e sentimentos: to-
das as suas energias concentravam-se na luta contra a
fome, a dor e a exaustdo. E nesse esforco puramente
animal, tudo era permitido: o furto da comida dos ou-
tros prisioneiros, a delacdo, a prostituicao, a bajulacdo
sordida, o pisoteamento dos mais fracos.®

Portanto, a existéncia ndo tem apenas uma
dimensdo inata a pessoa, mas também uma
dignidade “social’; é resultante e integra as rela-
¢Oes entre as pessoas, ou seja, o espaco publico,
onde a personalidade humana se desenvolve®.
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Eduardo Cambi DOUTRINA JURIDICA

A marginaliza¢do e a opressao das camadas menos favorecidas da
sociedade geram insatisfacao e um permanente clima de revolta
que pode levar a destruicdo da cultura hegemaonica

O direito a existéncia digna deixa de ter um re-
ducionismo biolégico quando passa a ter como
parametro a garantia juridica do minimo vital.

3. A NATURALIZACAO DA POBREZA
Quando ndo se asseguram direitos humanos
para todas as pessoas, independentemente de
qualquer outra condicdo social, sdo chancela-
dos privilégios. Alimentacio, educacao, saude,
transporte, moradia deixam de ser direitos fun-
damentais quando, na pratica, apenas alguns
podem exercé-los. A cidadania censitaria é a
negacdo dos direitos humanos e o retorno ao
estado de natureza.

A marginalizacdo e a opressdo das camadas
menos favorecidas da sociedade geram insatis-
facdo e um permanente clima de revolta que
pode levar a destruicdo da cultura hegemoénica,
como explica Sigmund Freud:

[Se] uma cultura ndo foi além do ponto em que
a satisfacdo de uma parte de seus membros tem
COMO pressuposto a opressao de outra parte, talvez
da maioria — e esse é o caso de todas as culturas
atuais —, entdao é compreensivel que esses oprimi-
dos desenvolvam forte hostilidade em relacdo a
cultura que viabilizam mediante seu trabalho, mas
de cujos bens participam muito pouco. Assim, nao
se pode esperar uma internalizagao das proibicoes
culturais nos oprimidos; pelo contrario, eles nao se
dispdem a reconhecé-las, empenham-se em destruir

a propria cultura, e eventualmente em abolir seus
pressupostos. A hostilidade a cultura dessas classes
é tao evidente que nao se deu atencao a hostilidade
mais latente das camadas favorecidas da sociedade.
Nao é preciso dizer que uma cultura que deixa in-
satisfeito e induz a revolta um nimero tdo grande
de participantes ndo tem perspectivas de se manter
duradouramente, nem o merece."

Nessa perspectiva, a promocdo da igualdade
torna-se um vetor ético indispensavel a realiza-
¢do do estado de direito e a convivéncia social.

4. O UTILITARISMO
Atribui-se igual importancia aos ganhos e as
perdas de utilidades de todos, sem excecao™

O principio fundamental do igualitarismo é
dar peso igual aos interesses iguais de todas as
pessoas®. Por isso, o utilitarismo leva em consi-
deracdo a igualdade em determinado ato, ndo
as suas consequéncias. Por exemplo, se um pai
presenteia cada um de seus dois filhos com uma
bola idéntica, sob o ponto de vista do ato foi
plenamente satisfeito o conceito de igualdade®.
Contudo, se um dos filhos fica feliz com o pre-
sente e o outro ndo, ndo se conseguiu promover
a igualdade no plano das consequéncias (deixar
feliz cada um dos filhos)*%. Com efeito, o critério
de igualdade de felicidade® é uma das formas
mais inseguras da promocao da igualdade fatica.
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- RENDA BASICA, CIDADANIA E MINIMO EXISTENCIAL

E eticamente defensavel um utilitarismo negativo: a construgéo de
um conceito de direito que seja capaz de criar condi¢des minimas para
prevenir a infelicidade do maior nimero possivel de pessoas

A nocao de direitos humanos minimos deve
fugir ao modelo utilitarista positivo, posto que
é impossivel universalizar o conceito de felici-
dade, que é altamente subjetivo. As qualidades
de vida das pessoas sdo muito diferentes para
que seja possivel reduzi-las a um denominador
comum (v.g., certamente quase todos preten-
dem ser saudaveis, livres, abastados e bem-su-
cedidos, mas ha muitas pessoas saudaveis, li-
vres, ricas e bem-sucedidas que nio sio felizes).

Por outro lado, é eticamente defensavel um
utilitarismo negativo: a constru¢do de um con-
ceito de direito que seja capaz de criar condi-
¢oes minimas para prevenir a infelicidade do
maior namero possivel de pessoas e na maior
medida possivel’s. Portanto, a no¢do de mini-
mo existencial deve ser buscada no niicleo dos
valores constitucionais da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade, na clausula do esta-
do social e no principio da isonomia.

5. A JURISPRUDENCIA DO STF
Ha diversos precedentes em que o conceito de
minimo existencial é utilizado para fundamen-
tar, por exemplo, a manutencdo de rede assis-
tencial a saude de crianca e de adolescente'; o
direito do preso a saida da cela duas horas por
dia para banho de sol'; o custeio pelo Estado
de servicos hospitalares prestados por insti-
tuicdes privadas em beneficio de pacientes do
Sistema Unico de Saude (sus), atendidos pelo
Servico de Atendimento Mével de Urgéncia
(saMU), nos casos de urgéncia e de inexisténcia
na rede publica’®; a matricula de criancas em
unidades de ensino infantil préximas de sua
residéncia ou do endereco de trabalho de seus
responsaveis legais?’; ou, ainda, a impossibili-
dade de suspensdo do devedor, por conselho
de fiscalizacdo profissional, do exercicio laboral
por inadimpléncia de anuidade®.

Um dos maiores responsaveis pela incorpo-
racdo do minimo existencial na fundamenta-
¢do dos direitos humanos fundamentais, pelo

Supremo Tribunal Federal, foi o entdo ministro
Celso de Mello:

A nocdo de “minimo existencial”, que resulta, por
implicitude, de determinados preceitos constitucio-
nais (CF, art. 1°, lll, e art. 3°, Ill), compreende um
complexo de prerrogativas cuja concretizacdo re-
vela-se capaz de garantir condi¢des adequadas de
existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa,
acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, tam-
bém, a prestacdes positivas originarias do Estado,
viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais
basicos, tais como o direito a educagao, o direito
a protecao integral da crianca e do adolescente, o
direito a saude, o direito a assisténcia social, o di-
reito a moradia, o direito a alimentacao e o direito
a seguranca. Declaracao Universal dos Direitos da
Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV).22

Iu

Nao obstante esteja o minimo existencial con-
templado na jurisprudéncia do Supremo Tribu-
nal Federal, é papel da doutrina explicitar os con-
tornos tedricos deste singular conceito juridico.

6. PARAMETROS DO MINIMO EXISTENCIAL
Nao ha parametros exatos para dizer o que
seja o minimo existencial. Isso ndo impede a
sua conceituacdo, embora transfira tal tarefa
para a argumentacao juridica, lugar fértil para
a discussdo de opinides doutrinarias e juris-
prudenciais.

A guisa de ilustracdo, Ricardo Lobo Torres
sustenta que, como o minimo existencial ndo
tem contetdo especifico, qualquer direito — ain-
da que, originalmente, nio seja fundamental,
desde que possua dimensao essencial, inaliena-
vel e existencial — pode ser contemplado nesse
conceito, isto é, pode abranger direitos tributa-
rios, financeiros, previdenciarios, civis, penais,
internacionais, cosmopolitas e outros mais?.

Por sua vez, Luigi Ferrajoli inclui naquilo que
denomina “minimo vital” os direitos sociais a sat-
de, a educacio, a subsisténcia e a previdéncia.

Ja Ana Paula de Barcellos concebe o minimo
existencial com quatro elementos: trés mate-
riais e um formal (educagdo fundamental, sai-
de basica, assisténcia aos desamparados e aces-
SO a justica)?.
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- RENDA BASICA, CIDADANIA E MINIMO EXISTENCIAL

Apesar de nao haver um ato normativo especifico, a composi¢ao do
minimo existencial se da por forca da hermenéutica juridica, dentro das
balizas trazidas pela Constituicao e pelos tratados internacionais

Ingo Wolfgang Sarlet inclui na problematica
da conceitualizacdo do minimo existencial os
direitos ao salario minimo, a assisténcia social,
a educacio e a previdéncia social?.

Com efeito, apesar de ndo haver um ato nor-
mativo especifico, a composicio do minimo
existencial se da por forca da hermenéutica ju-
ridica, dentro das balizas trazidas pela Consti-
tuicdo e pelos tratados internacionais.

Destaque-se a regra contida no art. 11, pri-
meira parte, do Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, ao dispor que
os “Estados-membros do presente Pacto re-
conhecem o direito de toda pessoa a um nivel
de vida adequado para si préprio e sua fami-
lia, inclusive a alimentacgdo, vestimenta e mo-
radia adequadas, assim como a uma melhoria
continua de suas condicdes de vida“. Tal regra
permite o exercicio do controle judicial de con-
vencionalidade de atos normativos internos
que venham a tracar ou se omitam de elaborar
critérios minimos de renda basica ao cidadao.

7. ART. 1°, CAPUT E § 2°, DA LEI 10.835/04
Os direitos fundamentais sociais impdem obri-
gacdes de fazer por parte do Estado e exigem
politicas publicas que, para serem executadas,
dependem de recursos publicos adequados aos
seus fins.

Na eleicdo das prioridades, a tentativa de
conceituar “minimo existencial” deve conside-
rar os sujeitos destinatarios da tutela juridica
e, sob esse prisma, construir outra escala de
prioridades. Por exemplo, o art. 227 da CF/88, ao
afirmar que criancas e adolescentes sdo seres
vulneraveis no grupo familiar e social, assegu-
rou, com absoluta prioridade, um conjunto de
direitos fundamentais, mencionando expres-
samente os direitos a vida, a satde, a alimenta-
¢do, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria, além de
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia,

discriminacao, exploracio, violéncia, crueldade
e opressao.

O contetido da garantia do minimo existencial
ha de ser percebido nas vivéncias individual e
social. Deve ser desenvolvido, progressivamente,
em uma perspectiva aberta e casuistica, sempre
voltada a protecdo da pessoa e sua respectiva
dignidade. A garantia desse padrdao minimo se
destina a evitar a perda total da funcdo dos di-
reitos fundamentais, de modo que seu contetido
seja esvaziado e, portanto, destituido de sentido?.

No entanto, pela prépria indefinicio do mi-
nimo existencial, nos contextos individual e so-
cial, jamais podera o Judiciario negar-se a julgar
determinada demanda (art. 5°, inc. XXXV, CF) ale-
gando falta de interesse processual (auséncia
de condicdo da agdo). Caso contrario, restaria
rechacado o préprio carater aberto e casuistico
inerente ao conceito de minimo existencial. Por
isso, o Supremo Tribunal Federal tem afirmado
que a reserva do possivel ndo é um argumento
oponivel a realizacdo do minimo existencial:

A destinacao de recursos publicos, sempre tao dra-
maticamente escassos, faz instaurar situacoes de
conflito, quer com a execugao de politicas publicas
definidas no texto constitucional, quer, também,
com a prépria implementacdo de direitos sociais
assegurados pela Constituicdo da Republica, dai re-
sultando contextos de antagonismo que impoem,
ao Estado, o encargo de supera-los mediante op-
¢Oes por determinados valores, em detrimento de
outros igualmente relevantes, compelindo, o Poder
Publico, em face dessa relacdo dilematica, causada
pela insuficiéncia de disponibilidade financeira e
orcamentaria, a proceder a verdadeiras “escolhas
tragicas”, em decisao governamental cujo parame-
tro, fundado na dignidade da pessoa humana, de-
vera ter em perspectiva a intangibilidade do minimo
existencial, em ordem a conferir real efetividade as
normas programaticas positivadas na propria Lei
Fundamental. Magistério da doutrina.

A clausula da reserva do possivel — que ndo pode ser
invocada, pelo Poder Publico, com o propdsito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementagao
de politicas publicas definidas na prépria Constitui-
¢ao — encontra insuperavel limitacdo na garantia
constitucional do minimo existencial, que represen-
ta, no contexto de nosso ordenamento positivo,
emanacao direta do postulado da essencial digni-
dade da pessoa humana. Doutrina. Precedentes.2
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A existéncia de um direito fundamental ao
minimo existencial possui autonomia em re-
lacdo a previsdo de direitos fundamentais so-
ciais, o que permite, inclusive, que tais direitos
sejam interpretados a luz do minimo existen-
cial*®. Ademais, mesmo que nao se reconheca a
priori um direito fundamental social como di-
reito subjetivo (ou seja, como ndo integrante do
minimo existencial), a preservacdo do minimo
de existéncia condigna deve ser sempre quali-
ficada como direito subjetivo e merece ser as-
segurada, a0 menos, N0s Mesmos termos que os
direitos fundamentais de defesa.

8. 0 NUCLEO INTANGIVEL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A nao observancia do minimo existencial acar-
reta ofensa a dignidade da pessoa humana.
Nenhum Estado e nenhuma sociedade podem
abrir mdo do minimo existencial, sob pena de
reduzir as pessoas a meros meios (e nio fins)
dos direitos.

O valor da dignidade humana, ao mesmo
tempo, limita os direitos fundamentais (para
gue, em um caso concreto, se dé a maior efeti-
vacao de um principio em colisdo com outro) e
inibe restrices excessivas, mediante a previsdo
de um contetido inatingivel, a ser conceituado
como minimo existencial®®. Qualifica-se, des-
tarte, como principio de defesa das exigéncias
minimas de existéncia e de direito a obtencao
de prestacbes publicas para assegurar a efe-
tivacdo das condi¢ées materiais de existéncia
condigna, tendo a mesma densidade juridico-
-subjetiva dos direitos de defesa3.

Entretanto, ao se tentar buscar os contornos
conceituais do minimo existencial no valor da
dignidade da pessoa humana, nio se deve per-
der de vista que a dignidade humana nao pode
ser pensada como um valor absoluto, porque
o direito positivo jamais seria capaz de prever
féormulas capazes e isentas de duvidas quanto a
complexa dindmica dos valores da pessoa®.

Quando ha referéncia ao minimo existencial,
0 que esti em causa é a determinagio, em uma
certa sociedade concreta e em momento histé-
rico delimitado, de quais sdo as condi¢ées mi-
nimas que devem ser asseguradas pelo Estado
para uma existéncia digna.

MORAR EM
CONDOMINIO E BOM.
MORAR EM CONDOMINIO
GARANTIDO PELA PELA
GARANTE TAUBATE E

MELHOR
AINDA.

TAUBATE
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- RENDA BASICA, CIDADANIA E MINIMO EXISTENCIAL

Nesse sentido, a resolucdo do Parlamento
Europeu, de 10 de outubro de 2010, a respeito da
‘renda minima na luta contra a pobreza e a pro-
mocao de uma sociedade inclusiva na Europa’,
reafirma o dever dos Estados de assegurar uma
renda minima como medida indispensavel para
combater a exclusao social, o crescente proces-
so de desigualdade e o aumento da pobreza.

Do mesmo modo, salienta-se a Lei 13.982/20,
que, ao encetar medidas excepcionais de pro-
tecdo social, concedeu auxilio emergencial a
trabalhadores de baixa renda durante a crise
sanitaria trazida pela covid-19.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, o constitucionalismo mul-
tinivel®®* — marcado pelo pluralismo juridico
(que potencializa a efetividade das normas de
direito interno e de direito internacional) — con-
fere ao Poder Judicidrio o poder-dever, pelo

controle tanto de constitucionalidade quanto
de convencionalidade, de buscar a maxima efe-
tivacdo dos direitos humanos fundamentais.

A negacao do minimo existencial para uma
quantidade expressiva de pobres brasileiros
significaria coloca-los a margem do estado de-
mocratico de direito. Isso tornaria a cidadania
censitaria e os direitos fundamentais privilé-
gios dos grupos hegemoénicos, em manifesta
contradicao aos valores éticos e juridicos con-
sagrados na Constituicido da Republica e em
tratados internacionais de direitos humanos
de que o Brasil é signatario.

O combate a pobreza e a realizacio da cida-
dania dependem de condi¢des materiais mini-
mas para o exercicio dos direitos humanos, o
gue reclama a regulamentacdo de uma renda
basica aos necessitados como um meio indis-
pensavel de promocao da justica e de inclusdo
social. [
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DOUTRINA JURIDICA

Anderson Angelo Vianna da Costa ADVOGADO

Eduardo Alves Borin de Oliveira ADVOGADO

NAO SE VACINAR PODE
RESULTAR EM JUSTA CAUSA?

HA A POSSIBILIDADE DE QUE O EMPREGADO NAO IMUNIZADO
VENHA A SOFRER MEDIDAS INDIRETAS QUE COMPREENDEM A
RESTRICAO A ATIVIDADES OU A AMBIENTES

1. O STF E A VACINAGCAO COMPULSORIA
discussdo sobre a vacinacdo obriga-
téria é tema de acalorado debate des-
de o século 20. A chamada Revolta da
Vacina, insurreicdo popular diante da
obrigatoriedade da vacinacdo contra a

variola, com a edicdo da Lei 1.261/1904, tornou

célebre a frase do jurista baiano Rui Barbosa:

A lei da vacina obrigatéria é uma lei morta. [...]
Contrario era e continuo a ser a obrigacdo legal
da vacina. [...] Assim como o direito veda ao poder
humano invadir-nos a consciéncia, assim Ihe veda
transpor-nos a epiderme.!

Rui Barbosa era contrario a vacina, pois acre-
ditava que ela conduzia o préprio virus ‘em
cuja influéncia existem os mais bem fundados
receios de que seja condutora da moléstia, ou
da morte™.

Consta no portal eletrénico da Fundacao
Oswald Cruz, 6rgao que recebeu o nome do sa-
nitarista e principal articulador para criacdo da
norma de 1904, que a obrigatoriedade da vacina
foi requisito para contratos de trabalho, matri-
culas escolares, emissdo de certiddes e autori-
zagOes para viagem?. Assim, a norma tinha um
carater compulsorio para a sociedade da época.

Todavia, boa parte da populagdo demons-
trou descontentamento com a norma, princi-
palmente por conta da vacinacdo forcada por
parte do Estado. Boa parte da populagdo aderiu
ao motim desencadeado nas ruas do Rio de Ja-
neiro, a época capital da Republica, o qual resul-
tou em 945 prisées, 461 deportados, 110 feridos e
30 mortos, situacdo que obrigou o entdo presi-
dente Rodrigues Alves a desistir da vacinagdo
obrigatéria“.

Um século depois, o tema sobre a obrigato-
riedade da vacinacdo chegou ao Supremo Tri-
bunal Federal, mas com balizas distintas, isto
é, a corte foi provocada recentemente sobre o
direito a recusa a imunizacdo por conviccdes fi-
losoficas religiosas no Recurso Extraordinario
com Agravo (ARE) 12678795 e o pedido de decla-
racdo de inconstitucionalidade ou interpreta-
¢do conforme a Constituicdo do art. 3¢, 111, “d”,
da Lei 13.979/20 nas acdes diretas de inconstitu-
cionalidade (ADIS) 6586° e 6587".

O movimento antivacinacdo, amparado ao
direito da recusa a imunizacdo por convicgoes
filoséficas ou religiosas, foi inserido no rela-
tério da Organizacdo Mundial de Satide (oMs)
como um dos dez maiores riscos a saude do
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Anderson Vianna da Costa e Eduardo Borin de Oliveira DOUTRINA JURIDICA -

planeta, considerando a diminuicdo na adesio
de campanhas de vacinag¢do um retrocesso no
combate a doencas imunopreveniveis®.

Com base em tal distin¢ao, no presente caso,
interessa-nos a ratio decidendi quanto a vaci-
nacio compulséria contra a covid-19 e sua im-
plicacdo nas relacées de trabalho.

As acbes diretas de inconstitucionalidade
(ADIS) 6586 e 6587 foram propostas pelo Par-
tido Democratico Trabalhista (pTD) e Partido
Trabalhista Brasileiro (PTB), respectivamente. A
primeira pretendia a interpretacdo conforme a
Constituicdo ao art. 3°, I11, “d", da Lei 13.979/20,
ao passo que a ADI 6587 buscava a declaracao de
inconstitucionalidade da norma.

Em suma, o dispositivo objetado esclarece
que as autoridades poderdo adotar, no ambito de
suas competéncias, a determinacdo de realiza-
¢do compulséria de vacinacio e outras medidas
profilaticas, visando ao enfrentamento da emer-
géncia de satde publica de nivel internacional
decorrente do novo coronavirus. Confira-se:

Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de saude
publica de importancia internacional de que trata
esta Lei, as autoridades poderao adotar, no ambi-

to de suas competéncias, entre outras, as seguin- H
tes medidas: [...] Il — determinacdo de realizacao 0os comprom'ssos
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da vacinagdo compulséria entre nés, mas nun- ST il

ca a vacinacdo forcada. Nesse sentido é o teor

do art. 3° da Lei 6.259/75:
Art 3° Cabe ao Ministério da Salde a elaboracao do
Programa Nacional de Imunizacdes, que definira as
vacinagdes, inclusive as de carater obrigatorio.
Paragrafo Unico. As vacinacdes obrigatérias serdo
praticadas de modo sistematico e gratuito pelos
orgaos e entidades publicas, bem como pelas en-

tidades privadas, subvencionadas pelos Governos A m H'
Federal, Estaduais e Municipais, em todo o territério . W““ “““MW
nacional. . 21,7 Totalize Ratel
Nesse prosseguir, os arts. 4° e 5° da Portaria -
597/04 do Ministério da Satde esclarecem as ] . 413244-5622
sancoes (carater compulsério) a serem aplica- 4198497-6434 O
das para as pessoas que recusem a vacinacao, R. Silveira Peixoto, 1040
Curitiba | Parand
conforme: i
Art. 4° O cumprimento da obrigatoriedade das va- ; | totalizecondominios.com.br

cinagdes sera comprovado por meio de atestado de
vacinagdo a ser emitido pelos servicos publicos de
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- NAO SE VACINAR PODE RESULTAR EM JUSTA CAUSA?

E necessario ressalvar que a obrigatoriedade da vacinagdo ndo contempla
a imunizacao forcada, porquanto é levada a efeito por meio de medidas
indiretas (multa, restricdes a matricula em escola etc.)

saude ou por médicos em exercicio de atividades
privadas, devidamente credenciadas pela autorida-
de de saude competente, conforme disposto no art.
5° da Lei 6.529/75.

Art. 5° Devera ser concedido prazo de 60 (sessenta)
dias para apresentacao do atestado de vacinagao,
nos casos em que ocorrer a inexisténcia deste ou
qguando forem apresentados de forma desatualizada.

§ 1° Para efeito de pagamento de salario-familia
serd exigida do segurado a apresentacdo dos ates-
tados de vacinacao obrigatdrias estabelecidas nos
Anexos |, Il e lll desta Portaria.

§ 2° Para efeito de matricula em creches, pré-escola,
ensino fundamental, ensino médio e universidade o
comprovante de vacinacdo devera ser obrigatdrio,
atualizado de acordo com o calendario e faixa etéria
estabelecidos nos Anexos |, Il e lll desta Portaria.

§ 3° Para efeito de Alistamento Militar sera obriga-
toria apresentacao de comprovante de vacinagao
atualizado.

§ 4° Para efeito de recebimento de beneficios so-
ciais concedidos pelo Governo, devera ser apre-
sentado comprovante de vacinacao, atualizado de
acordo com o calendario e faixa etaria estabelecidos
nos Anexos |, Il e Ill desta Portaria.

§ 5° Para efeito de contratacdo trabalhista, as insti-
tui¢des publicas e privadas deverao exigir a apresen-
tacao do comprovante de vacinacao, atualizado de
acordo com o calendario e faixa etaria estabelecidos
nos Anexos |, Il e Ill desta Portaria.

A compulsoriedade da vacinagdo ndo cor-
responde a nenhum invencionismo por parte
do Supremo Tribunal Federal, mas sim a uma
adequacao dos fatos (enfrentamento a pande-
mia causada pela covid-19) e as normas de di-
reito patrio existentes (Lei 6.259/75 c/c Portaria
597/04 do Ministério da Satide).

Assim, no julgamento ocorrido em 17 de de-
zembro de 2020, o plendrio do STF julgou par-
cialmente procedente as acgdes diretas de in-
constitucionalidade, fixando a seguinte tese:

A vacinagdo compulsdria ndo significa vacinacéo
forcada, facultada a recusa do usudrio, podendo,
contudo, ser implementada por meio de medidas
indiretas, as quais compreendem, dentre outras,
a restricGo ao exercicio de certas atividades ou a
frequéncia de determinados lugares, desde que
previstas em lei, ou dela decorrentes, e tenham
como base evidéncias cientificas e analises estraté-
gicas pertinentes, venham acompanhadas de ampla

informacdo sobre a eficacia, seguranga e contrain-
dicacbes dos imunizantes, respeitem a dignidade
humana e os direitos fundamentais das pessoas;
atendam aos critérios de razoabilidade e proporcio-
nalidade; e sejam as vacinas distribuidas universal e
gratuitamente.

Tais medidas, com as limitagdes expostas, podem
ser implementadas tanto pela Unido como pelos
estados, pelo Distrito Federal e pelos municipios,
respeitadas as respectivas esferas de competéncia.
[Grifamos]

De plano, é necessario ressalvar que a obriga-
toriedade da vacinagdo ndo contempla a imuni-
zacgdo forcada, porquanto é levada a efeito por
meio de medidas indiretas (v.g.,, multa, impe-
dimento de frequentar determinados lugares,
fazer matricula em escola). Assim, vacinacdo
obrigatéria ou compulséria ndo pode ser en-
tendida como sinénimo de vacinacio forcada.

Portanto, ao declarar que a vacinac¢do ocor-
rerd de maneira compulséria, o STF esclareceu
gue cabe ao poder publico a adocio de medidas
restritivas previstas em lei (art. 5°, 11, da CRFB/88
— principio da reserva legal) como consequén-
cias aos individuos que ndo aderirem ao plano
nacional de vacinacdo, principalmente com a
imposicdo de restricdo ao pleno exercicio de
certas atividades ou a frequéncia de determi-
nados lugares.

Ademais, no plano da competéncia norma-
tiva, o Supremo entendeu que as limitacGes
podem ser adotadas pela Unido, pelos estados,
pelo Distrito Federal e pelos municipios, des-
de que respeitadas as respectivas esferas de
competéncia. Logo, por exclusdo, qualquer re-
gulacdo sobre direito do trabalho, incidéncia
de justa causa ao colaborador que se recusar
a vacina, é de competéncia exclusiva da Unido,
por forca do art. 22, I, da CRFB/88, a0 mencionar
“direito civil, comercial, penal, processual, elei-
toral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e
do trabalho".

Assim, a (im)possibilidade de demissido por
justa causa ao trabalhador que recuse a vacina,
hipétese que nao foi debatida em nenhum mo-
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Anderson Vianna da Costa e Eduardo Borin de Oliveira DOUTRINA JURIDICA -

O STF reforca a protecdo a dignidade da pessoa humana e aos direitos
fundamentais, pois o critério cientifico sobre eficacia, seguranga e contraindica¢oes
dos imunizantes sdo circunstancias que devem ser observadas

mento pelo STF, ndo pode ser concretizada por
ato particular do empregador, sem que exista
previsdo legal para tanto. E ndo poderia ser di-
ferente, pois o Decreto-lei 5.452/43 (CLT), recep-
cionado pela Constituicdo de 1988, com status
de lei ordinéria, tem rol taxativo (art. 482, CLT)
guanto as hipéteses de rescisao por justa causa.

Nessa logica, a decisdo do STF é acertada ao
preconizar a compulsoriedade da vacinacdo e
suas consequéncias (restritivas) em casos de re-
cusa, pois, em que pese a vacinacio e a criacio
da chamada imunidade de rebanho ser medida
eficaz no combate ao novo coronavirus, a vaci-
nacdo obrigatéria, ao compelir os direitos a in-
tangibilidade, a inviolabilidade e a integridade
do corpo humano, fere a dignidade da pessoa hu-
mana e os direitos fundamentais do individuo.

O cerne particular na discussido entre a
obrigatoriedade ou ndo da vacinac¢do consis-
te justamente nos direitos a intangibilidade, a
inviolabilidade e a integridade do individuo. O
argumento central do STF, ao permitir medidas
restritivas para aqueles que recusam a vacina,
busca garantir que o poder publico adote ac¢ées
restritivas para os individuos contrarios a vaci-
na, mas também busca proteger a integridade
fisica desses.
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INADIMPLENCIA
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Com essa diccdo, o STF reforca a protecdo
a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais, pois o critério cientifico sobre
eficicia, seguranca e contraindicacdes dos imu-
nizantes sdo circunstancias que devem ser ob-
servadas, sendo compreensivo o temor popular
de possiveis consequéncias adversas ao uso
da vacina. Entendem que a vacinacio deve ser
compulsoéria, que o poder publico deve vacinar
0 maior namero de pessoas possiveis, mas tam-
bém ressalvam que a vacinacdo nio pode ser
uma imposicdo estatal.

A propésito, este ponto pode ser debatido
mediante a correlacio entre a vacinacao com-
pulsoéria e o uso obrigatério de mascaras. A Lei
13.979/20, que dispde sobre a obrigatoriedade
do uso de mascaras de protecdo individual
para circulacdo em espacos publicos e priva-
dos acessiveis ao publico, vias e transportes
publicos durante a vigéncia das medidas para
enfrentamento da pandemia da covid, recebeu
veto do presidente da republica, especifica-
mente quanto a Seu uUso em empresas comer-
ciais e industriais, templos religiosos, escolas
e demais locais fechados em que haja reunido
de pessoas (inc. 111 do novo art. 3°-A,da Lei
13.979/20)°.

NOVO
HORIZONTE
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- NAO SE VACINAR PODE RESULTAR EM JUSTA CAUSA?

A decisao proferida pelo Supremo no julgamento das a¢des diretas de
inconstitucionalidade 6586 e 6587 nao fornece margem interpretativa para
permitir a demissdo por justa causa ao trabalhador que recuse a vacina

Art. 3°-A. E obrigatério manter boca e nariz cober-
tos por mascara de protecao individual, conforme a
legislacdao sanitaria e na forma de regulamentacao
estabelecida pelo Poder Executivo federal, para cir-
culacdo em espacos publicos e privados acessiveis
ao publico, em vias publicas e em transportes pu-
blicos coletivos, bem como em: [...] Ill — estabeleci-
mentos comerciais e industriais, templos religiosos,
estabelecimentos de ensino e demais locais fecha-
dos em que haja reuniao de pessoas

Todavia, o ministro Gilmar Mendes', do Su-
premo Tribunal Federal, concedeu liminar nas
arguicdes de descumprimento de preceito fun-
damental (ADPFS 714, 715 e 718), sob o fundamen-
to de que “o direito a satide ha de se efetivar me-
diante acdes especificas (dimensdo individual)
e mediante amplas politicas publicas que visem
a reducao do risco de doenca e de outros agra-
vos (dimensao coletiva)”.

Observem que a correlacdo entre uso obriga-
tério de mascara (como medida de protecao in-
dividual) e a ndo obrigatoriedade de adesdo ao
programa nacional de imunizacdo guarda rela-
¢do préxima com os direitos a intangibilidade,
a inviolabilidade e a integridade do individuo,
Isto é, o uso obrigatério de mascara nao fere a
integridade fisica do individuo, mas sim reduz o
risco de contagio e concretiza medida restritiva
de acesso a lugares publicos (carater compulsé-
rio) quando o seu uso for obrigatério, tal como
fixado pelo STE.

A obrigatoriedade do uso de maéascara tem
previsao legal, referendada pelo Supremo Tri-
bunal Federal (ADPES 714, 715 e 718), e a recusa
pelo trabalhador podera resultar em advertén-
cia. Todavia, persistindo o comportamento fal-
toso, é possivel sua suspensao e, consequente-
mente, demissao por justa causa, nos termos do
art. 482, “h" da cLT.

O relator das acdes diretas de inconstitucio-
nalidade (ADIS) 6586 e 6587, ministro Ricardo
Lewandowski, ponderou que a obrigatoriedade
da vacina é constitucional, todavia, a vacinacao
sem o expresso consentimento padece de in-
constitucionalidade™

Dos dispositivos constitucionais e precedentes acima
citados, forcoso é concluir que a obrigatoriedade a
que se refere a legislacdo sanitaria brasileira quanto a
determinadas vacinas nao pode contemplar quaisquer
medidas invasivas, aflitivas ou coativas, em decorrén-
cia direta do direito a intangibilidade, inviolabilidade e
integridade do corpo humano, bem como das demais
garantias antes mencionadas. Em outras palavras,
afigura-se flagrantemente inconstitucional toda de-
terminacdo legal, regulamentar ou administrativa no
sentido de implementar a vacinacdo forcada das pes-
soas, quer dizer, sem 0 seu expresso consentimento.

Dito isso, é bastante forcosa a interpreta-
¢do de que a recusa a vacina pelo trabalhador
pode levar a demissdo por justa causa, pois o
gue seria a obrigatoriedade sendo uma medida
coercitiva capaz de desencadear a aflicdo pela
possivel perda do emprego em caso de recusa.

Outro ponto a ser notado é a distribuicdo de
maneira universal e gratuita da vacina contra
a covid-19, conforme decidiu o STE. Em outras
palavras, qualquer discussio sobre (im)possi-
bilidade de demissdo pela recusa a vacina, so-
mente podera ser aventada se o plano nacional
de imunizacdo atender a totalidade dos brasi-
leiros, pois, do contrario, a dispensa seria discri-
minatoéria.

Desse modo, podemos concluir que a decisio
proferida pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento das ag¢des diretas de inconstitucio-
nalidade (ADIS) 6586 e 6587 ndo fornece margem
interpretativa para permitir a demissido por
justa causa ao trabalhador que recuse a vacina.

Passaremos, pois, a outras ponderagdes que
afastam a hip6tese do desligamento por justa
causa do empregado que recusar a vacinagao.

2. COVID-19 NAO E ENFERMIDADE
LABORATIVA

Muita discussdo foi travada desde o agrava-
mento da pandemia em nosso pais, com a pu-
blicacdo de diversos textos normativos, provi-
sorios ou orientativos, indicando que os casos
de covid verificados entre os trabalhadores
empregados poderiam ou deveriam ser consi-
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- NAO SE VACINAR PODE RESULTAR EM JUSTA CAUSA?

A lei deixou claro que os casos de endemia nao serao considerados laborativos,
repetindo uma afirmativa que surgiu de maneira expressa no Decreto
24.637/34, justamente por nao ser possivel comprovar o nexo causal

derados enfermidades laborativas, como se ndo
houvesse em nosso ordenamento vigente a pre-
visdo normativa para definir o quadro.

Se analisarmos o texto da Lei 8.213/91, em
seus arts. 19 a 23, encontraremos a definicdo
do que seria acidente do trabalho, os casos e
as ocorréncias que poderiam ser a ele equipa-
rados, assim como quais eventos ndo poderiam
ser classificados como acidentarios.

Para se caracterizar um acidente do traba-
lho, ha que se verificar trés requisitos previstos
no art. 19 da Lei 8.213/91. Confira-se:

Art. 19 — Acidente do trabalho é o que ocorre pelo
exercicio do trabalho a servico de empresa ou de
empregador doméstico ou pelo exercicio do tra-
balho dos segurados referidos no inciso VII do art.
11 desta Lei, provocando lesao corporal ou pertur-
bacéo funcional que cause a morte ou a perda ou
reducao, permanente ou temporaria, da capacidade
para o trabalho.

Importa, sobretudo, o primeiro requisito: a
ocorréncia deve ter resultado pelo exercicio do
trabalho, ou seja: o trabalho deve ser a causa ou,
pelo menos, ter o trabalho contribuido para seu
agravamento:

Art. 20 — Consideram-se acidente do trabalho, nos
termos do artigo anterior, as seguintes entidades
morbidas: | — doenca profissional, assim entendida a
produzida ou desencadeada pelo exercicio do traba-
Iho peculiar a determinada atividade e constante da
respectiva relacdao elaborada pelo Ministério do Tra-
balho e da Previdéncia Social; Il — doenca do traba-
lho, assim entendida a adquirida ou desencadeada
em funcdo de condicdes especiais em que o traba-
Iho é realizado e com ele se relacione diretamente,
constante da relacdo mencionada no inciso I.

No caso de qualquer enfermidade, a defini-
¢do do nexo laborativo deve ser sempre decor-
rer de investigacdo, estando as hipéteses bem
delineadas no Decreto 3.048/99, que traz a rela-
¢do de enfermidades passiveis de ser conside-
radas laborativas, em uma correlacdo com os
possiveis agentes etiol6gicos ou fatores de risco
gue as poderiam ter ensejado.

A Organizacdo Internacional do Trabalho
(o1T), em sua “Lista de Doengas Ocupacionais”,

permite entrever o nexo causal entre o agente
biolégico e a atividade laborativa, mas igual-
mente exigindo a comprovacao de um vinculo
entre eles, como registra o subitem 1.3.9 (tradu-
¢ao livre, com destague nosso)

1.3.9. Doengas causadas por outros agentes biold-
gicos no trabalho, ndo mencionados nos itens an-
teriores, em que um vinculo direto é estabelecido
cientificamente ou determinado por métodos ade-
quados as condicOes e praticas nacionais, entre a
exposicao a esses agentes bioldgicos, decorrente de
atividades de trabalho, e a(s) doenca(s) contraida(s)
pelo trabalhador.

Logo, nosso ordenamento ja é suficiente para
nortear os casos de acometimento das enfermi-
dades decorrentes dos riscos biolégicos, sobre-
tudo se analisarmos o paragrafo 1° do art. 20 da
Lei 8.213/91, que indica os casos que ndo pode-
rao ser considerados laborativos. Vejamos:

Art. 20 — Consideram-se acidente do trabalho, nos ter-
mos do artigo anterior, as seguintes entidades morbi-
das: § 1°- Nao sao consideradas como doenca do tra-
balho: a) a doenca degenerativa; b) a inerente a grupo
etario; ¢) a que ndo produza incapacidade laborativa;
d) a doenca endémica adquirida por segurado habi-
tante de regido em que ela se desenvolva, salvo com-
provacao de que é resultante de exposi¢ao ou contato
direto determinado pela natureza do trabalho.

Como se V&, a lei deixou claro que os casos de
endemia nio serdo considerados laborativos, re-
petindo uma afirmativa que surgiu de maneira
expressa no Decreto 24.637/34%, aregra, justamen-
te por nao ser possivel comprovar o nexo causal.

Entretanto, o texto da lei trata dos casos
endémicos, o que poderia levar a precipitada
conclusdo de que endemia e pandemia teriam
conceitos diferentes e que, por tal razdo, a pan-
demia poderia ter uma causa laborativa.

Ao que parece, no presente momento, essa
possivel divergéncia ja estaria superada pelo
entendimento comum de que, para o legislador,
a endemia tratada na norma se referia a ocor-
réncia disseminada e sem causa imediata de
uma enfermidade em uma determinada locali-
dade ou regido, durante um periodo, tornando a
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Se a covid-19 ndo é uma enfermidade laborativa, nao
havera para as empresas consequéncias maiores no caso de
seu empregado ficar acometido dessa enfermidade

populacdo vulneravel ao acometimento da en-
fermidade. E tais caracteristicas estdo presen-
tes também no caso de pandemia, o que torna
possivel elastecer aquele alinea “d” do paragra-
fo 10 da Lei 8.213/91, para os casos de endémicos,
epidémicos e pandémicos, uma vez que nos trés
casos se verificam uma maior exposicio da po-
pulacdo ao agente biolégico causador da enfer-
midade, bem como as mesmas possibilidades
de contagio para endemia, pandemia ou epide-
mia, razdo pela qual se pode (e se deve) conside-
rar os casos de pandemia da covid-19 como ndo
laborativa, nos exatos termos aplicados para os
casos de endemia, sendo necessaria a compro-
vacao de que uma eventual contaminacdo seja
“resultante de exposicdo ou contato direto de-
terminado pela natureza do trabalho”.

Nesse sentido, se analisarmos o art. 5° da Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(“Na aplicacao da lei, o juiz atendera aos fins so-
ciais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum’), bem como o art. 2° da Lei 9.784/99,
veremos que deve ser aplicada a interpretacéo
conforme a finalidade da norma, levando-nos a
aplicar a interpretacao teleoldgica:

Lei 9.784/99 — art. 2° — A Administracdo Publica
obedecerd, dentre outros, aos principios da legali-

dade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, propor-
cionalidade, moralidade, ampla defesa, contradito-
rio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.
[...] XIll = interpretacéo da norma administrativa da
forma que melhor garanta o atendimento do fim
publico a que se dirige, vedada aplicacao retroativa
de nova interpretacao.

Por fim, apés uma infeliz publicacdo do Mi-
nistério Publico do Trabalho (Nota Técnica
GT COVID-19 20/20), a Secretaria de Trabalho e
Previdéncia publicou sua Nota SEI 96.376/20/
ME, esclarecendo que, finalmente, os casos de
covid-19 deveriam ser analisados a luz da Lei
8.213/91, afastando a hipétese de caracterizacio
presumida do nexo de causalidade.

Se a covid-19 ndo é uma enfermidade labo-
rativa, ndo haverd para as empresas conse-
guéncias maiores no caso de seu empregado
ficar acometido dessa enfermidade.

2.1. Da nao emissao de CAT em casos de
covid-19

Como dito no inicio, varios artigos e noticias
tém trazido posicionamentos sobre a obriga-
toriedade da vacinagdo, da possibilidade de
rescisdo por justa causa dos trabalhadores que
se recusarem a vacinacdo, bem como a possi-
bilidade de se enquadrar a vacina como um
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- NAO SE VACINAR PODE RESULTAR EM JUSTA CAUSA?

Normas trabalhistas relativas a seguranca e medicina do
trabalho versam sobre o ambiente laborativo e os riscos a
salde e a vida presentes no local de trabalho

equipamento de protecdo individual (Ep1). Uma
dessas publicacées que fomentaram a discus-
sdo foi a Nota Técnica GT COVID-19 20/20, que
trouxe em seu item 7 a necessidade de emissao
de Comunicac¢do de Acidente do Trabalho (CAT)
por parte do empregador que se deparasse com
um quadro de covid-19. Vejamos:

7. DEVERAO os médicos do trabalho, sendo consta-
tado, por meio dos testes, a confirmacdo do diag-
nostico de COVID-19, ou ainda que o teste consigne
resultado “ndo detectavel” para o novo coronavirus,
mas haja suspeita em virtude de contato no ambien-
te de trabalho, mesmo sem sintomatologia, solicitar
a empresa a emissao da Comunicagao de Acidente
do Trabalho (CAT) dos casos confirmados e suspei-
tos (art. 169 da CLT); indicar o afastamento do(a)
trabalhador(a) e orientar o empregador quanto a
necessidade de adocao de medidas de controle no
ambiente de trabalho, utilizando-se do instrumental
clinico-epidemioldgico para identificar a forma de
contagio e proceder a adogado de medidas mais efi-
cazes de prevencao (NR7, itens 7.2.2 e 7.4.8).

Ora, a sugestdo do MPT para emissido da CAT
nio encontra amparo na Lei 8.213/91, uma vez
que tais enfermidades nio sdo presumidamente
laborativas, assim como nio é pertinente a carac-
terizacdo acidentaria quando ndo houver incapa-
cidade laborativa, o que afasta a obrigatoriedade
da emissdo de CAT nos casos assintomaticos.

A empresa somente devera emitir CAT quan-
do houver a comprovacdo de que o adoeci-
mento em grau de incapacitante teve origem
no ambiente laborativo ou em decorréncia da
atividade profissional, os termos da Lei 8.213/91,
em seus ja citados artigos 19, 20 e 23. Isso ndo
significa que, ante a constatacdo de um caso,
nio deva tomar todas as medidas para afastar a
proliferacdo dessa enfermidade.

2.2. Das medidas preventivas por parte das
empresas, dos riscos ambientais do trabalho,
da inclusao no PCMSO e da vacinacao como
EPI

Ainda que possa faltar clareza neste sentido, as
normas trabalhistas relativas a seguranca e me-
dicina do trabalho versam sobre o ambiente la-

borativo e os riscos a satide e a vida presentes no
local de trabalho ou que se revelem presentes no
exercicio da atividade empresaria, sendo o que
se verifica, por exemplo, nos seguintes arts. da
CLT e das Normas Regulamentadoras 7 e 9:

NR 7 — Programa de Controle Médico e Saude Ocu-
pacional

7.2.3. O PCMSO devera ter carater de prevencao,
rastreamento e diagnostico precoce dos agravos a
saude relacionados ao trabalho, inclusive de natu-
reza subclinica, além da constatacdo da existéncia
de casos de doencas profissionais ou danos irrever-
siveis a saude dos trabalhadores.

NR 9 — Avaliacao e Controle das Exposi¢coes Ocu-
pacionais a Agentes Fisicos, Quimicos E Biolégicos

9.1.1 Esta Norma Regulamentadora — NR estabelece
a obrigatoriedade da elaboracdo e implementacdo,
por parte de todos os empregadores e instituicdes
que admitam trabalhadores como empregados, do
Programa de Prevencao de Riscos Ambientais — PPRA,
visando a preservacao da saude e da integridade dos
trabalhadores, através da antecipacao, reconhecimen-
to, avaliacdo e consequente controle da ocorréncia de
riscos ambientais existentes ou que venham a existir
no ambiente de trabalho, tendo em consideragao a
protecao do meio ambiente e dos recursos naturais.

CLT

Art. 169 — Sera obrigatéria a notificacdo das do-
encas profissionais e das produzidas em virtude de
condicdes especiais de trabalho, comprovadas ou
objeto de suspeita, de conformidade com as instru-
¢oes expedidas pelo Ministério do Trabalho.

Vejamos com o conceito de risco ambiental
do trabalho na NR 9:

9.1.5 Para efeito desta NR, consideram-se riscos
ambientais os agentes fisicos, quimicos e bioldgicos
existentes nos ambientes de trabalho que, em fun-
cao de sua natureza, concentracao ou intensidade e
tempo de exposicao, sao capazes de causar danos a
saude do trabalhador.

9.1.5.1 Consideram-se agentes fisicos as diversas
formas de energia a que possam estar expostos os
trabalhadores, tais como: ruido, vibragdes, pres-
sOes anormais, temperaturas extremas, radiacoes
ionizantes, radiacoes nao ionizantes, bem como o
infrassom e o ultrassom.

9.1.5.2 Consideram-se agentes quimicos as subs-
tancias, compostos ou produtos que possam pene-
trar no organismo pela via respiratoria, nas formas
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de poeiras, fumos, névoas, neblinas, gases ou va-
pores, ou que, pela natureza da atividade de expo-
sicao, possam ter contato ou ser absorvidos pelo
organismo através da pele ou por ingestao.

9.1.5.3 Consideram-se agentes bioldgicos as bacté-
rias, fungos, bacilos, parasitas, protozoarios, virus,
entre outros.

Para afastar ou minimizar os riscos ou seu
impacto sobre a satide dos trabalhadores, as
empresas deverdo dedicar seus esforcos. Dessa
forma, por exemplo, em nosso escritério de ad-
vocacia, ndo ha riscos biolégicos que nos exijam

quaisquer medidas preventivas contra uma
eventual contaminacgdo, assim como ausente 0 0
o agente vibracao, leva-nos a ndo adotar qual-
quer medida para reduzir o impacto desse risco
i 05 Stndlico’

De fato, se consultarmos a nossa CLT, vere- ' '
mos que todos os artigos do capitulo v — Da se-

Lo d

ambiente laborativo e os riscos nele presentes 4“6 MO tém
como fatores preponderantes para a adocao de
praticas gerenciais e a responsabilizacdo das
toriedade as empresas quando sua atividade
econdmica impuser ao trabalhador um risco es-
pecifico, cabendo-lhe a prevencao e a cobertura

guranca e medicina do trabalho - mencionam o
} ¢ Ay )
empresas. Logo, havera imposicdo de obriga- '“a | mp C'ﬂ

destes riscos. Antecipacao de
E o adoecimento por covid, assim como o receita garantida
adoecimento por qualquer outra enfermidade em contrato

viral, ndo é um risco ocupacional. Logo, qual-
guer medida a ser tomada pelas empresas para
evitar o adoecimento dos trabalhadores por co-
vid-19 sera uma mera liberalidade quando nio
houver uma norma proveniente da Secretaria
do Trabalho (cLT, art. 182), por mais nobre e ne-
cessaria que venha a se relevar alguma medi- +55 19 3235 2209
da que vise a reduzir ou a prevenir os riscos de
contaminacao.

Por exemplo, o fornecimento de mascaras
pelas empresas aos trabalhadores somente se
tornou obrigatério a contar da promulgacao da
Lei14.019/20, ainda que essa medida ja estivesse
indicada como extremamente necessaria e ado-
tada pela maioria esmagadora das empresas.
Mas, até aquela data, o fornecimento pelos em-
pregadores era uma mera liberalidade. DEZAINY

Outro exemplo de obrigatoriedade e libera-
lidade: no momento em que escrevemos este

Campos Sales . 532

dezainy.com.br
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- NAO SE VACINAR PODE RESULTAR EM JUSTA CAUSA?

Tendo em vista que a covid-19 nao se enquadra presumidamente
como acidente do trabalho é possivel considerar a vacina como
um equipamento de protecao individual (EPI)?

artigo, a compra de vacinas por parte das em-
presas ndo é uma obrigatoriedade, ainda que
diversas empresas estejam buscando meios
de operacionalizar essa aquisi¢ao, por mera e
louvavel liberalidade, a exemplo da Procter &
Gamble, quando seu gestor médico, alinhado
as boas praticas, assim destacou: “Se houver a
disponibilidade de vacinas para empresas pri-
vadas e a possibilidade de importacéo, teremos
interesse.”

Entretanto, se alguma empresa optar por
ndo comprar as vacinas quando isso se tornar
possivel, a ela ndo podera ser imputada ne-
nhuma responsabilizacdo. Toda empresa mini-
mamente séria estd preocupada com o quadro
pandémico atual e atuando no sentido de afas-
tar ao maximo seus efeitos danosos. E é natural
gue varias empresas incluam estes cuidados no
Programa de Controle Médico e Satide Ocupa-
cional (PcMs0), ainda que a covid-19 ndo possa
ser presumidamente uma enfermidade labora-
tiva ou um risco ocupacional.

Mas a inclusdo de medidas gerenciais no
PCMSO também é uma liberalidade do em-
pregador, adequada a sua realidade e as suas
possibilidades, justificada ante a preocupacio
inerente na preservacdo da saude e da vida do
trabalhador, individualmente falando, e da co-
letividade da empresa.

Nesse sentido, é possivel incluir exames de
deteccdo nos exames médicos admissionais,
periédicos ou estipular a obrigatoriedade do
exame a qualquer tempo. Lembramos aqui que
o exame de deteccdo nao é invasivo, portanto,
passivel de ser imposto ao empregado.

Outra medida gerencial possivel sera o afas-
tamento do trabalhador de suas atividades
ante a mera suspeita do acometimento da do-
enca, ou a adocao de qualquer medida que vise
aimpedir a contaminacdo dos demais trabalha-
dores. Todas essas medidas decorrem da libera-
lidade das empresas, ndo havendo obrigatorie-
dade expressa.

Note-se que a empresa podera adotar medi-
das que entenda cabiveis para preservar a sau-
de de cada trabalhador e a coletividade de seu
qguadro funcional, mas nio podera ser incluido
no PCMSO a obrigatoriedade da vacinacdo ao
empregado, consoante o exposto no primeiro
tépico do artigo, sendo-lhe possivel e devido
instruir e orientar o empregado, esclarecendo a
ele a importancia da vacinagao, como bem su-
gere a NR-32:

NR32 - Seguranca e Saude do Trabalho em Servicos
de Saude

32.2.4.17.5 O empregador deve assegurar que 0s
trabalhadores sejam informados das vantagens e dos
efeitos colaterais, assim como dos riscos a que esta-
rao expostos por falta ou recusa de vacinacao, de-
vendo, nestes casos, guardar documento comproba-
torio e manté-lo disponivel a inspecao do trabalho.

Registrada a orientacio, caso o trabalhador
ainda mantenha seu posicionamento contrario
a vacinacdo, a empresa seguira tomando todos
os cuidados para evitar a contaminacdo dos de-
mais colaboradores.

Ora, tendo em vista que a covid-19 nio se
enquadra presumidamente como acidente do
trabalho, apreciando ainda o conceito de risco
ambiental do trabalho e, sobretudo, levando
em conta a impossibilidade de obrigar o traba-
lhador tomar a vacina, é possivel considerar a
vacina como um equipamento de prote¢do in-
dividual (EPI)?

Parece-nos 6bvio que nao. Além das razoes
apresentadas, o EPI é um mecanismo de pre-
vencdo individual aos riscos ambientais do
trabalho, assim como o EPC é um mecanismo de
protecdo coletiva dos mesmos riscos ambien-
tais do trabalho.

Se observarmos o art. 166 da CLT: “A empresa
é obrigada a fornecer aos empregados, gratuita-
mente, equipamento de protecdo individual ade-
guado ao risco’, o risco, nesse caso, é o risco am-
biental do trabalho, que varia de empresa para
empresa, de atividade para atividade e de local
para local. A covid-19 ndo é risco ocupacional.
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- NAO SE VACINAR PODE RESULTAR EM JUSTA CAUSA?

Ante a auséncia atual de norma legal que autorize a justa causa em casos de
recusa a vacinagao, nao tera amparo a empresa que assim proceder. A justa
causa somente sera possivel nos casos expressos no art. 482 da CLT

Note-se também que a Lei 14.019/20, que tor-
nou obrigatério o fornecimento de mascaras
pelo empregador, ndo transformou-a em um
EPI, iSso por ndo se tratar a covid-19 de um risco
ocupacional.

Voltando ao exemplo de nosso escritério:
nio ha obrigatoriedade de os advogados de
nossa equipe usarem capacete em nossa sede,
ainda que exista um certo risco de uma telha se
soltar e atingir um deles; bem como nunca foi
obrigatério aos advogados utilizarem mascaras
quando visitarem presidiarios, em um ambien-
te com alta incidéncia de tuberculose (ainda
gue isso se revele uma medida preventiva).

O teor da NR 6 dedicada aos EPI também re-
mete aos riscos ambientais do trabalho, aos ris-
cos ocupacionais, a exemplo do item 6.3, que traz
textualmente quando sera obrigatério o forneci-
mento do EPI pelo empregador. Confira-se:

NR6 — Equipamento de Protecao Individual

6.3 — A empresa é obrigada a fornecer aos emprega-
dos, gratuitamente, EPI adequado ao risco, em per-
feito estado de conservacdo e funcionamento, nas
seguintes circunstancias: a) sempre que as medidas
de ordem geral ndo oferecam completa protecao
contra os riscos de acidentes do trabalho ou de do-
encas profissionais e do trabalho; b) enquanto as me-
didas de protegao coletiva estiverem sendo implan-
tadas; e, ¢) para atender a situacoes de emergéncia.

Novamente temos que o EPI serd fornecido
como medida contra os riscos ambientais do
trabalho e a covid-19 ndo é um risco ambiental
do trabalho, mas um evento pandémico, cuja
possibilidade de contaminacéo esta dissemina-
da eilimitada.

Por fim, se uma norma tornar a vacinacio
um EPI, seu fornecimento sera custeado pelas
empresas, apos a certificacio de sua eficcia.

2.3. E, afinal, é possivel demitir por justa
causa o trabalhador que optar por nao se
vacinar?

Sem delongas para a nossa conclusio: ndo é
possivel, por varias razdes legais e ldgicas.

Vamos aos fundamentos legais. O primeiro
é a natureza invasiva da vacinacdo e o direito
do individuo que afastam peremptoriamente
a possibilidade de punicdo ao trabalhador que
recusar a vacinacao. O segundo pauta-se no art.
22 do texto constitucional, em que se vé a com-
peténcia privativa da Unido para legislar sobre
normas gerais do trabalho.

Logo, ante a auséncia atual de norma legal
gue autorize a justa causa em casos de recusa
a vacinacdo, ndo terd amparo a empresa que
assim proceder. Vale lembrar que a justa causa
somente sera possivel nos casos expressos no
art. 482 da cLT, Incluido pela Lei 13.467, de 2017:

Art. 482 — Constituem justa causa para rescisdao do
contrato de trabalho pelo empregador: a) ato de
improbidade; b) incontinéncia de conduta ou mau
procedimento; ¢) negociacao habitual por conta
propria ou alheia sem permissao do empregador,
e quando constituir ato de concorréncia a empresa
para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial
ao servico; d) condenacao criminal do empregado,
passada em julgado, caso ndo tenha havido suspen-
sao da execucao da pena; e) desidia no desempe-
nho das respectivas funcdes; f) embriaguez habitual
ou em servico; g) violacao de segredo da empresa;
h) ato de indisciplina ou de insubordinacao; i) aban-
dono de emprego; j) ato lesivo da honra ou da boa
fama praticado no servico contra qualquer pessoa,
ou ofensas fisicas, nas mesmas condicdes, salvo
em caso de legitima defesa, propria ou de outrem;
k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas
fisicas praticadas contra o empregador e superio-
res hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa,
propria ou de outrem; ) pratica constante de jogos
de azar; m) perda da habilitacdo ou dos requisitos
estabelecidos em lei para o exercicio da profissao,
em decorréncia de conduta dolosa do empregado.

Note-se, portanto, que a recusa a vacinacao
ndo se encaixa em nenhuma das hipéteses lis-
tadas no art. 482 da CLT. Sem previsdo legal, ndo
se pode promover o desligamento por justa
causa.

A propésito, temos lido artigos autorizando
o desligamento por justa causa apés sucessivas
adverténcias ao empregado da necessidade de
se vacinar, o que, para nés, ndo encontra ampa-
ro nas normas vigentes nem na légica.
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Estando todos os demais colegas vacinados, a presenca de um trabalhador
nao vacinado seria inofensiva aos demais que estariam protegidos.
Ora, o desligamento neste caso hipotético parece desmedido

As adverténcias sdo pertinentes quando o
trabalhador transgride alguma obrigatorie-
dade nido observada, incorrendo na falta gra-
ve prevista no art. 493 da cLT: “Constitui falta
grave a pratica de qualquer dos fatos a que se
refere o art. 482, quando por sua repeticdo ou
natureza representem séria violagdo dos deve-
res e obrigacdes do empregado.”

Em alguns casos, sugere-se que o emprega-
dor oportunize ao empregado a correcdo de
sua conduta antes do desligamento por justa
causa, sendo-lhe pertinente aplicar novas ad-
verténcias (ha aqueles que defendem que seria
prudente o empregador aplicar duas advertén-
cias, pelo menos, antes de se decidir pelo desli-
gamento por justa causa).

No caso da recusa a vacinacao, a referéncia
feita no art. 493 ao art. 482 recairia para os atos
de indisciplina ou insubordinacéo previstos em
sua alinea “h". Entretanto, ndo havendo norma
legal que obrigue o trabalhador a se submeter a
vacinagao, e ndo sendo a vacinacio passivel de
ser considerada um EPI, ndo ha que se falar em
insubordinacdo, o que afasta a possibilidade da
justa causa. Note-se a diferenca: se o trabalhador
se recusar a usar a mascara, podera ele sofrer a
rescisdo por justa causa, uma vez que ha uma
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lei ordinaria confirmando essa obrigatoriedade.
Mas para a vacinagdo ndo ha norma equivalente.

E, convenhamos, seria uma situacao extrava-
gante a obrigatoriedade de o empregador apli-
car adverténcias sucessivas ao empregado que
optar por ndo se vacinar antes de concretizar
o desligamento. Imagine a cena: vocé orien-
ta o trabalhador a vacinacéo, e ante sua recu-
sa, vocé o adverte. No dia seguinte, ao ver que
aquele trabalhador ainda ndo tomou a vacina,
vocé volta a adverti-lo e, em dia posterior a se-
gunda adverténcia, mantendo o trabalhador
seu posicionamento, vocé aplica a justa causa.
Ora, a ndo vacinacao nao é um ato reiterado de
insubordinacdo, mas uma decisdo continuada,
0 que tornaria desnecessaria as multiplas ad-
verténcias para se chegar ao desligamento. Fos-
se possivel a rescisdo por justa causa pela nao
vacinacdo, seria desnecessaria essa sucessao de
adverténcias.

2.4. Nao sendo possivel o desligamento por
justa causa, quais as medidas gerenciais

que a empresa pode tomar no caso de o
trabalhador se recusar a vacina¢ao?

O primeiro ponto a ser contemplado é a neces-
sidade de se analisar cada caso antes de con-
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I Esclarecedor e de leitura acessivel, o livro explica direitos, reforca deveres e conduz
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conddminos, administradores e prestadores de servigo. As questdes que surgem
no dia a dia do condominio s3o abordadas de forma objetiva e transparente.
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- NAO SE VACINAR PODE RESULTAR EM JUSTA CAUSA?

Se a empresa concluir ser impossivel gerenciar a situagao de
um determinado trabalhador que optar por ndo se vacinar
entende-se possivel haver o desligamento sem justa causa

cluir sobre a possibilidade de o trabalhador que
se recusa a tomar a vacina realmente oferecer
risco de contaminacdo aos demais trabalhado-
res. Existirdo casos em que o trabalhador nio
terd contatos com os colegas e outros em que
serd impossivel evitar uma aproximacaio capaz
de gerar alguma contaminacao.

Vejamos ainda a hipétese de um Gnico tra-
balhador optar por nio se vacinar. Nesse caso,
estando todos os demais colegas vacinados, a
presenca de um trabalhador néo vacinado seria
inofensiva aos demais que estariam protegidos.
Ora, o desligamento neste caso hipotético nos
parece desmedido.

Ademais, tal qual ocorre hoje, as empresas
podem buscar melhorias procedimentais in-
ternas que minimizem o contagio de seus em-
pregados, o que inclui testes de deteccdo ao
trabalhador que se recuse a vacinacdo ou sua
alocacdo noutra area (se isso for possivel e con-
veniente a empresa, mas jamais uma obriga-
¢ao).

Podera ainda a empresa submeter o empre-
gado a algumas obrigatoriedades internas, por
exemplo, ndo permitir que ele frequente o re-
feitério ou as areas comuns em determinados
horarios, ou qualquer outra medida possivel
gue vise a reduzir os contatos deste trabalha-
dor com os demais empregados, como ja ocorre
com os fumantes, por exemplo.

Essas medidas restritivas foram lembradas
pelo STF em sua decisdo recente, indicando que
poderiam ser aplicadas pelo poder publico con-
tra aqueles que se decidirem contrarios a vaci-
nacgao.

Por fim, se a empresa concluir ser impossivel
gerenciar a situacdo de um determinado tra-
balhador que optar por ndo se vacinar, mesmo
apoés a adocgdo de outras medidas preventivas,
ou quando for impossivel afastar o risco de
contaminacido dos demais trabalhadores, en-
tendemos possivel haver o desligamento sem
justa causa, sob a justificativa de que os inte-

resses das partes contratantes (empresa e em-
pregado) estdo em completo desalinho e que
o posicionamento individual do trabalhador é
incompativel com as possibilidades gerenciais
ou a filosofia da empresa em privilegiar a satide
e seguranca da coletividade.

Esperamos que esse desligamento sem justa
causa nio seja interpretado como medida dis-
criminatéria pelo Judicidrio trabalhista, mas
recomendamos que a empresa, em sua defesa,
demonstre as medidas tomadas e a impossibi-
lidade de se evitar a contaminac¢do dos demais
trabalhadores naquele caso especifico (seremos
contrarios ao desligamento generalizado ape-
nas pela recusa do trabalhador ser vacinado,
sem ter a empresa analisado cada caso ou to-
mado algumas medidas gerenciais para evitar
a contaminacao, o que poderia ser visto como
uma medida discriminatdria).

CONCLUSAO
Talvez premidos pela inquietante situacdo que
estamos vivenciando ha mais de um ano, temos
visto varios posicionamentos indicando condu-
tas que ndo sdo condizentes com os textos nor-
mativos vigentes e que ja sdo suficientes para a
solucdo dos problemas emergentes. E algumas
medidas sugeridas, inclusive, contrariam as
normas vigentes, ainda que o apelo da protecao
geral seja sempre aventado. Outro aspecto ve-
rificado nos diversos artigos e noticias: a con-
fusido entre o que seria adequado e o que seria
obrigatério. E adequado que todos se vacinem?
Parece-nos que sim, mas isso nio pode ser obri-
gatério. E adequado que as empresas adotem
praticas prevencionistas? Obvio que sim, mas
a obrigatoriedade também deve estar prevista
em norma proferida pelo agente, ente ou 6rgio
competente.

Por tais razdes, ante a légica e as normas vi-
gentes, nossa leitura é a de que:

— A vacinacdo do empregado nio pode ser
compulsoria;
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— A vacina nio é um EPI;

— A vacinacdo ndo pode ser incluida no pcM-

SO e

— A recusa do trabalhador a vacinac¢do nao

causa.

pode resultar em seu desligamento por justa
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A LEGITIMIDADE DO CREDOR
FIDUCIARIO E A PENHORA

ENTENDIMENTO RECENTE DO STJ COLOCA EM RISCO A GESTAO
DOS CONDOMINIOS, SOBRETUDO AQUELES QUE FORAM
CONSTITUIDOS PELO PROGRAMA ‘MINHA CASA, MINHA VIDA'

abe-se que os débitos oriundos de con-

tribuicdes condominiais possuem natu-

reza propter rem, também denominada

ambulatéria, posto que decorrem de

fonte “prépria da coisa” ou “por causa da
coisa’. Dito de outro modo, o titular do dominio
pode ser alterado, mas a obrigagdo acompanha
a coisa. Assim sendo, por forca dessa obrigacdo
de natureza real e com efeito obrigacional, a pe-
nhora do mencionado débito recaira preferen-
cialmente sobre o imével gerador da despesa,
ainda que se trate de bem de familia.

No entanto, o Superior Tribunal de Justica,
em recentes decisdes, passou a mitigar os efei-
tos da natureza propter rem das contribuicées
condominiais nos iméveis gravados com garan-
tia de alienacao fiduciaria, sob o argumento de
que o credor fiduciario é parte ilegitima para
figurar no polo passivo da agdo e, como a uni-
dade em litigio ndo estd em nome do devedor
fiduciante, é-lhe vedado proceder a penhora.

Dessa forma, o presente trabalho tem por ob-
jetivo demonstrar a legitimidade processual do
credor fiduciario e a impossibilidade de abran-
dar ou afastar a natureza propter rem das con-
tribuicées condominiais que incidam sobre os

iméveis alienados fiduciariamente, pois se tra-
ta de obrigacdo que estd umbilicalmente atre-
lada a coisa e ndo as partes do negdcio juridico
formalizado.

1. CONDOMINIO EDILICIO

Consolidando o tratamento que constava na
primeira parte da Lei 4.591/64 e suas modifica-
¢des advindas pela Lei 4.864/65, o Cédigo Civil
de 2002, em seus arts. 1.331 a 1.356, passou a dis-
ciplinar o instituto condominio edilicio, que,
anteriormente a sua vigéncia, era denominado
condominio em edificacées ou condominio ho-
rizontal.

Filia-se, nesta oportunidade, a corrente dou-
trinaria que sustenta a derrogacdo da primeira
parte da Lei 4.591/64, naquilo que conflitar com
o Cédigo Civil, nos termos do art. 2°, § 1°, da Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro

Seja como for, o condominio edilicio repre-
senta uma espécie de propriedade peculiar,
pois se caracteriza pela apresentacdo de uma
propriedade comum integrada com uma pro-
priedade privativa. Cada condémino é titular,
com exclusividade, de uma unidade auténoma,
gue pode ser classificada como apartamento,
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escritorio, sala comercial, garagem e similares.
Esse mesmo condémino também é titular de
partes ideais das areas comuns, que podem ser
exemplificadas como terreno, estrutura do pré-
dio, corredores de acesso as unidades ou logra-
douro publico, telhado, rede geral de distribui-
¢do de 4gua, esgoto, gas e eletricidade?.

O art. 1.331 do Cédigo Civil de 2002 estabelece
expressamente que podera “haver, em edifica-
¢oOes, partes que sdo propriedade exclusiva, e
partes que sdo propriedade comum dos condé-
minos”, constituindo, dessa forma, a comunh&o
simultanea da propriedade individual (area pri-
vativa) com a coletiva (drea comum) explicada
no paragrafo anterior*.

De acordo com o doutrinador que idealizou
o projeto da Lei 4.591/64, Caio Mario da Silva
Pereira, o cerne do condominio edilicio consis-
te na sua divisdo em duas partes: aquela que
sera de uso exclusivo, constituindo o direito de
propriedade sobre a unidade do seu titular; e
aquela que se refere aos espagos de uso comum,
destinada a todos os condéminos, devendo o di-
reito sobre essas areas ser dependente ao con-
ceito condominial. Segundo o referido autor, o
“proprietario de uma unidade no edificio coleti-
vo somente tem a possibilidade material e juri-
dica de sua utilizacdo se ao mesmo tempo lhe é
assegurada a das partes comuns’s.

Assim, é possivel definir o condominio edi-
licio como o conjunto de propriedades exclu-
sivas em uma edificacdo considerada unitaria,
com areas comuns que se vinculam as unidades
auténomas. Ou seja, cada apartamento é consi-
derado um imével exclusivo, independente dos
demais, porém o edificio é composto também
de partes comuns, melhor dito, de uso comum,
como garagens, piscina, corredores, saldo de
festas®.

Expostas a visdo histérico-legal e a concei-
tuacdo do instituto condominio edilicio, faz-se
necessario ponderar rapidamente sobre a con-
trovérsia acerca da sua natureza juridica.

Dado o siléncio do Cédigo Civil de 2002, o en-
tendimento majoritario, advindo da doutrina
classica’, que continua adotado pela maioria
esmagadora dos julgados, passou a classificar
o condominio edilicio como ente despersonali-
zado, também chamado de entes formais, assim
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A mais importante das obriga¢des do condomino é “contribuir para as despesas de
conservacao do prédio, sejam elas destinadas aos reparos necessarios, a realizacao
de obras que interessam a estrutura integral da edificacao ou a servico comum”

como a massa falida e o espélio, pois lhe falta
affectio societatis. Postula-se, em tal teoria, que
o condominio edilicio ndo detém personalidade
juridica prépria, limitando seu desempenho em
nome préprio a certos atos da vida civil, poden-
do ser sujeito de determinados direitos e obri-
gacoes®.

No entanto, entre os doutrinadores contem-
pordaneos ha uma forte propensio a defender
gue o condominio edilicio pode ser considera-
do pessoa juridica. Nesse sentido, a I Jornada
de Direito Civil (2002) editou o Enunciado 90 do
CIF/STJ, segundo o qual “deve ser reconhecida
personalidade juridica ao condominio edilicio
nas relacdes juridicas inerentes as atividades
de seu peculiar interesse™.

Ja na III Jornada (2004), por iniciativa dos
juristas Gustavo Tepedino e Frederico Viegas
de Lima, expandiu-se o alcance da ementa an-
terior, aprovando-se o Enunciado 246, o qual
assentou que: “Fica alterado o Enunciado n. 90,
com supressdo da parte final: ‘nas relacgoes ju-
ridicas inerentes as atividades de seu peculiar
interesse”. Prevalece a redacdo: “Deve ser reco-
nhecida personalidade juridica ao condominio
edilicio™.

2. DESPESAS CONDOMINIAIS E SEU
CARATER PROPTER REM
Como discorrido, o condominio edilicio propor-
ciona um caréater de convivéncia coletivo entre
todos os condéminos. Viu-se que, ao lado das
propriedades privativas de cada condominio,
ha também uma vida em agremiagdo nas areas
de uso comum, que sdo destinadas a todos os
proprietarios e devem ser reguladas pelas nor-
mas internas (convencio condominial® e regi-
mento interno®?).

Por causa dessa peculiaridade envolvendo
a propriedade sui generis que reveste o condo-
minio edilicio (4reas privativas e comuns), ha
a existéncia das despesas condominiais, que
devem ser rateadas justamente para satisfazer

e permitir o bom funcionamento da vida con-
dominial, bem como manutencao, conservacao
das areas comuns, administracdo do condomi-
nio edilicio e obras ou inovagdes devidamente
aprovadas pelos condéminos, além de seguros
e tributos®.

Carlos Roberto Gongalves explana que a
mais importante das obrigacdes do condémino
é “contribuir para as despesas de conservacio
do prédio, sejam elas destinadas aos reparos
necessarios, a realizacdo de obras que interes-
sam a estrutura integral da edificacdo ou a ser-
vico comum™,

As despesas condominiais deverdo ser suportadas
e rateadas por todos os conddéminos proprietarios,
mediante o pagamento das taxas condominiais,
com a quota-parte que lhes couber, conforme se de-
preende do art. 1.336, 1, do Codigo Civil: “ Sao de-
veres do condémino: | — Contribuir para as despesas
do condominio na proporcao das suas fracoes ide-
ais, salvo disposicao em contrario na convencao;®

Logo, por imposicao legal, o condémino esta
obrigado a concorrer com as despesas de con-
servacdo das areas de uso comum, que S3o re-
presentadas pelas taxas condominiais. A moti-
vacao para o legislador criar tal disposicao esta
no fato de que a contribuicdo condominial é
condicdo sine qua non para a conservacao das
areas comuns do edificio, sem a qual nio seria
possivel sustentar o bem e, consequentemente,
habita-lo de maneira segura e saudavel. Assim,
a despesa condominial, diante de sua natureza,
destina-se a nutricdo do proprio edificio sem a
qual podera perecer?®.

Sabe-se que os débitos provenientes de con-
tribuicdes condominiais possuem natureza de
obrigacdo propter rem ou ambulatoéria, isto §é,
oriunda da coisa e por causa dela. Carlos Rober-
to Gongalves explica que a obrigacdo propter
rem é aquela ‘que recai sobre uma pessoa, por
forca de determinado direito real. Sé existe em
razdo da situacgdo juridica do obrigado, de titu-
lar do dominio ou de detentor de determinada
coisa™.
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As obrigacoes propter rem nascem ex vi legis e estao atreladas a direitos
reais, mas nao se confundem com eles em sua estruturagao. Ao passo
que os direitos reais estdo vinculados propriamente a coisa

As obrigacdes propter rem nascem ex Vi le-
gis e estdo atreladas a direitos reais, mas nio
se confundem com eles em sua estruturacao.
Ao passo que os direitos reais estdo vinculados
propriamente a coisa, as obrigacdes propter rem
sdo concebidas por causa da coisa, ou, de forma
mais elucidativa, assumida por causa da coisa.

Nesse sentido, em que pese a natureza juridi-
ca da obrigacdo ambulatéria ser alvo de grande
discussdo, a doutrina e a jurisprudéncia passa-
ram a reconhecer que esta inserida em um ter-
reno fronteirico entre os direitos reais e obriga-
cionais, integrando caracteristicas de ambos os
institutos®.

Como a obrigacdo em anélise estd umbilical-
mente ligada ao imével, ou seja, o titular deste
direito real pode mudar mas a obrigacdo (di-
vida condominial) acompanha a coisa, o atual
proprietario do bem responde por dividas con-
dominiais ainda que anteriores a sua aquisicao
e, facultativamente, é-lhe conferida a possibili-
dade de entrar com acao de regresso®.

Esta, alias, é exatamente a elocug¢do do arti-
go 1.345 do Cédigo Civil, segundo o qual ‘o ad-
quirente de unidade responde pelos débitos do
alienante, em rela¢do ao condominio, inclusive
multas e juros moratérios™.

A jurisprudéncia pacificou o entendimento
de que as taxas de condominio, por derivarem
da conservacao da coisa, situam-se como obri-
gacdes propter rem, ou seja, obrigacdo de natu-
reza real, que passam a incidir sobre o titular
da coisa. E conclui que “se o direito real que a
origina é transmitido, as obrigacées o seguem,
de modo que nada obsta que se volte a acdo de
cobranca dos encargos condominiais contra os
proprietarios”.

Fabricio Carvalho aponta que, pelo fato de a
obrigacdo propter rem decorrer da titularidade
de um direito real, é dotada de sequela, isto é,
o adimplemento de tal obrigacdo acompanha o
bem onde quer que ele se encontre, sendo sem-
pre exigivel em face do atual titular do direito
de propriedade?.

A ministra Nancy Andrighi, ao explanar a
respeito da inafastabilidade da obrigacao prop-
ter rem no Recurso Especial 1275320-PR, asseve-
ra que:

As obrigacOes propter rem exteriorizam certa car-
ga vinculante, em virtude da situacao juridica de
propriedade ou de uma relagdo possessoria sobre a
coisa. A importancia da classificacdo das obrigacdes
nessa modalidade reside, dentre outros aspectos,
no fato de que essa “vinculagdo” impde a necessi-
dade de se satisfazerem os créditos do condominio,
porguanto as despesas sao realizadas em prol dos
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- A LEGITIMIDADE DO CREDOR FIDUCIARIO E A PENHORA

A alienacgdo fiduciaria de bem imével esta prevista em lei, podendo ser
definida como o negacio juridico em que o devedor transmite a propriedade
imobiliaria ao credor em garantia a um determinado débito assumido

conddminos, para o bem-estar de todos, adequada
conservagao da coisa comum e para O aprimora-
mento da coisa e sua consequente valorizagao.

Dessarte, as cotas condominiais gozam de prevalén-
cia sobre interesses individuais de um cond6mino,
tendo em vista que se destinam a satisfacdo de uma
multiplicidade de interesses comuns.2*

E curial recordar que, como as contribuicées
condominiais possuem natureza propter rem e
objetivam atender as despesas indispensaveis
e inadiaveis do condominio edilicio do condé-
mino inadimplente, o bem residencial que deu
origem ao débito, ainda que possua a nature-
za de bem de familia, é passivel de penhora de
acordo com a excecdo esposada no art. 3° da Lei
8.009/90%.

3. ALIENACAO FIDUCIARIA DE IMOVEIS
(LEI 9.514/97)

A alienacdo fiduciaria de bem imével esta pre-
vista na Lei 9.514/97, podendo ser definida como
o negécio juridico em que o devedor (fiducian-
te) transmite a propriedade imobiliaria ao cre-
dor (fiduciario) em garantia a um determinado
débito assumido. Nas palavras de Melhim Na-
mem Chalhub, ‘o devedor (fiduciante), sendo
proprietario de um imoével, aliena-o ao credor
(fiduciario) a titulo de garantia; a propriedade
assim adquirida tem carater resoltivel, vincu-
lando o pagamento da divida“.

A proépria lei definiu a alienacdo fiduciaria de
imével como ‘o negdcio juridico pelo qual o de-
vedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia,
contrata a transferéncia ao credor, ou fiducia-
rio, da propriedade resoltivel de coisa imével”
(art. 22), prevendo também que a propriedade
fiduciaria é constituida “mediante registro, no
competente Registro de Imoéveis, do contrato
que lhe serve de titulo” (art. 23), isto é, deixa
claro que a garantia real é o dominio fiduciario
constituido por aquele registro?.

Contudo, de acordo com os arts. 25 e 33 da Lei
9.514/97, a propriedade transmitida ao credor
fiduciario é na modalidade resoluvel, ou seja,

trata-se de uma espécie de dominio que, “por
virtude do titulo de sua constituicdo, é revo-
gavel ou resoliivel, fen6meno este que ocorre
guando a causa da aquisicdo do dominio encer-
ra em si um principio ou condi¢io resolutiva
do dominio”. Em outras palavras, a propriedade
resoluvel fiduciria tem como descrigcdo carac-
teristica o fato de estar prevista a sua extincao
no proprio titulo em que é assentada sua cons-
tituicao?.

Ao final, depois de verificado o integral pa-
gamento do contrato avencado, opera-se a au-
tomatica extincdo da propriedade resoltivel do
credor, com a consequente reversao do dominio
pleno ao devedor, ao passo que, ao contrario,
verificando-se o inadimplemento contratual do
fiduciante, opera-se a consolidacdo da proprie-
dade plena no patriménio do fiduciario®.

Luiz Anténio Scavone Junior assim exem-
plifica o instituto da alienacdo fiduciaria de
imoéveis:

Mario adquire um imovel de determinada constru-

tora e o transfere, no mesmo ato, ao banco, que,

por sua vez, entrega o dinheiro a construtora. Apos
cumprir a sua obrigacao contratual pagando inte-

gralmente o preco, consolida-se nos termos da lei, a

propriedade nas maos de Mario, ou seja, resolve-se
a propriedade do banco credor (fiduciario).3

Nesse passo, faz-se pertinente citar a doutri-
na de Flavio Tartuce, que, resumindo a matéria
exposta, esclarece que

alienacdo em questdo é a propriedade fiducidria,

em que ha uma propriedade resolivel a favor do

credor fiduciario, de bem que o devedor fiduciante,
em intuito de garantia transmitiu ao credor [...]. De

toda a sorte, nao se pode esquecer que a posse di-

reta do bem fica com o devedor fiduciante, tendo o

credor fiduciario a mera posse indireta, que decorre

do exercicio do direito dominial. [...] o devedor fi-

duciante aliena o bem adquirido a um terceiro, o

credor fiduciario, que paga o preco ao alienante ori-

ginario da coisa. O credor fiduciario é o proprietario

da coisa, tendo, ainda, um direito real de garantia

sobre o bem que lhe é proprio. Com o pagamento

de todos os valores devidos, o fiduciante adquire

a propriedade, o que traz a conclusao pela qual a

propriedade do credor é resoluvel.3!
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- A LEGITIMIDADE DO CREDOR FIDUCIARIO E A PENHORA

Por forca do art. 1.345 do CC, as despesas condominiais constituem
obrigacdo ambulatdria, ou seja, o proprietario do imével responde pelas
dividas condominiais ainda que anteriores a sua aquisi¢cao

No que diz respeito a natureza juridica da
alienacdo de imével, Marcelo Terra esclarece
que esse instituto consiste em direito real de
garantia. Em suas palavras:

[A] alienacdo fiduciaria atenua, em muitos casos, as
dificuldades normais encontradas nos tradicionais
instrumentos de garantia, oferecendo maior rigor e
eficiéncia na seguranca do crédito, principalmente
devido ao crescente abalo, pelo Poder Judiciario, ao
prestigio da hipoteca como fomentador da garantia
do crédito.3?

Melhim Namen Chalhub, confirmando o
parecer doutrinario supracitado, afirma que a
alienacdo fiduciaria cria um acordo solene que
s6 produz efeito inter partes, porém, como o
efeito das obrigacdes ali ajustadas faz nascer a
propriedade fiduciaria, a sua natureza juridica
é de direito real de garantia com eficicia erga
omnes=.

Calha referir que nao existe qualquer empe-
cilho de que o imével alienado seja alvo de mais
de uma garantia na modalidade fiduciaria. O
Enunciado 506 da V Jornada de Direito Civil,
alias, apresentou a seguinte redacao:

Estando em curso contrato de alienacao fiduciaria,
é possivel a constituicdo concomitante de nova ga-
rantia fiduciaria sobre o mesmo bem imoével, que,
entretanto, incidird sobre a respectiva propriedade
superveniente que o fiduciante vier a readquirir,
quando do implemento da condicdao a que estiver
subordinada a primeira garantia fiduciaria; a nova
garantia podera ser registrada na data em que con-
vencionada e sera eficaz desde a data do registro,
produzindo efeito ex tunc.3*

3.1. Da responsabilidade pelo pagamento das
despesas condominiais em imével objeto de
garantia em alienacao fiduciaria

De acordo com o paragrafo 8° do art. 27 da Lei
9.514/97, e paragrafo Gnico do art. 1.368-B do Co6-
digo Civil de 2002 (incluido pela Lei 13.043/14,
oriundo da conversdo da Medida Proviséria
651/14), cabe exclusivamente ao devedor fidu-
ciante a responsabilidade pelo pagamento das
despesas condominiais:

Art. 27. Uma vez consolidada a propriedade em seu
nome, o fiduciario, no prazo de trinta dias, conta-
dos da data do registro de que trata o § 7° do artigo
anterior, promovera publico leildo para a alienacao
do imovel.

[...] &8 8° Responde o fiduciante pelo pagamento
dos impostos, taxas, contribuicdes condominiais e
quaisquer outros encargos que recaiam ou venham
a recair sobre o imovel, cuja posse tenha sido trans-
ferida para o fiduciario, nos termos deste artigo,
até a data em que o fiduciario vier a ser imitido na
posse. 35

Art. 1.368-B. A alienacéo fiducidria em garantia de
bem mével ou imovel confere direito real de aquisi-
cao ao fiduciante, seu cessionario ou sucessor.

Paragrafo Unico. O credor fiduciario que se tornar
proprietario pleno do bem, por efeito de realizacao
da garantia, mediante consolidacao da proprieda-
de, adjudicagao, dacao ou outra forma pela qual lhe
tenha sido transmitida a propriedade plena, passa
a responder pelo pagamento dos tributos sobre a
propriedade e a posse, taxas, despesas condomi-
niais e quaisquer outros encargos, tributarios ou
nao, incidentes sobre o bem objeto da garantia, a
partir da data em que vier a ser imitido na posse
direta do bem.36

Conquanto seja evidente que o mencionado
artigo de lei tem o objetivo de proteger o merca-
do - especialmente as instituicdes financeiras —
em detrimento do condominio edilicio, torna-se
imprescindivel roborar que o seu alcance se li-
mita ao direito material.

Em outras palavras, ao mencionar quem
deve responder pela obrigacdo condominial,
essas normas, grosso modo, apenas determi-
naram quem deve figurar no boleto ou fatura a
ser emitida pelo condominio. Ao passo que, em
razdo da hierarquia e autonomia das leis, ndo
podem e ndo devem interferir sobre a legitimi-
dade para figurar no polo passivo do processo,
matéria esta referente ao direito processual.

4. LEGITIMIDADE DO CREDOR FIDUCIARIO
E PENHORA DO IMOVEL

Inicialmente, relembra-se que, por forca do art.
1.345 do Cédigo Civil, as despesas condominiais
constituem obrigacdo ambulatéria (propter
rem), ou seja, o proprietario do imével respon-
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de pelas dividas condominiais ainda que an-
teriores a sua aquisicdo, uma vez que o débito
persegue a propriedade com quem quer que ela
estiver®.

Porém, quando o assunto for contrato de
alienacao fiduciéria, a obrigacéo pelo pagamen-
to das taxas de condominio torna-se um tema
extremamente delicado e controverso, tendo a
jurisprudéncia oscilado sobre ele ao longo do
tempo. Tal situagdo gera inseguranca juridica e
provoca duvida quanto a posicdo do credor fi-
duciario, na condicdo de proprietario resoliivel,
isto é, se responde de forma exclusiva, solidaria
ou nio responde pelos débitos condominiais.

Uma parte das decisées judiciais segue no
sentido de que o credor fiduciario é parte le-
gitima para figurar o polo passivo da agdo de
cobranca ou execucao de débitos condominiais
e autoriza a penhora do imével objeto do con-
trato fiduciario, em carater propter rem da di-
vidas®.

Nesses julgados defende-se a tese de que

no caso de alienacgao fiduciaria de iméveis, a pro-
priedade é transferida ao fiduciario, dai advindo a
sua legitimidade, competindo ao credor fiduciario
responder perante o condominio pelas obrigacoes
decorrentes das cotas condominiais, considerando
que a norma prevista no paragrafo 8° do artigo 27
da Lei 9.514/97 nao é oponivel a terceiros, sem pre-
juizo de eventual acao de regresso contra o devedor
fiduciante.®

Em contrapartida, ha decisdes judiciais que
se pautam na premissa de que o credor fiduci-
ario é parte ilegitima para figurar no polo pas-
sivo da acdo/execucdo de taxas condominiais,
respondendo o devedor fiduciante, de forma
exclusiva, pelo débito, utilizando como funda-
mento o art. 27, § 8°, da Lei 9.514/97, bem como o
art. 1.368-B do Codigo Civil*.

O viés citado passou a ganhar maior forca
apés a Segunda Turma do Superior Tribunal
de Justica, no Recurso Especial 1.345.331, julga-
do sob o rito dos recursos repetitivos, estabe-
lecer que a responsabilidade pelo pagamento
das despesas condominiais “ndo é o registro do
compromisso de venda e compra, mas a relacio
juridica material com o imoével, representada
pela imissdo na posse pelo promissario compra-
dor e pela ciéncia inequivoca do condominio
acerca da transacao™.

MORAR EM CONDOMINIO
GARANTIDO PELA
GARANTE SAO JOSEE
TER MUITO MAIS

QUALIDADE
DE VIDA.

GARANTE

SA0 JOSE DOS CAMPOS
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0 ST passou a aplicar o entendimento de que “a responsabilidade
pelo pagamento das despesas condominiais recai sobre o devedor
fiduciante, enquanto estiver na posse direta do imével”

Diante desse cenéario de divergéncias e ap6s
a interposicado de uma série de recursos, especi-
ficamente em relacdo a alienacido fiduciaria em
garantia de bem imével, o STJ passou a aplicar o
entendimento de que “a responsabilidade pelo
pagamento das despesas condominiais recai
sobre o devedor fiduciante, enquanto estiver
na posse direta do imével™2

Nao bastasse isso, indo na contramio da
obrigacdo propter rem que incide sob as des-
pesas condominiais, o Superior Tribunal de
Justica definiu também que o “bem submetido
a alienacao fiduciaria, por néo integrar o patri-
monio do devedor, ndo pode ser objeto de pe-
nhora™3.

Como solucido para a impossibilidade de rea-
lizacdo da penhora sobre o imével para garan-
tir as despesas condominiais, o que até entdo se
mostrava pacifico em razdo do brocardo prop-
ter rem, o STJ faculta aos condominios credores
a possibilidade de penhorar os direitos do deve-
dor fiduciante sobre o contrato de alienacao fi-
duciaria. Nessa hipotese, “o credor das despesas
originadas pelo bem ndo adquire a propriedade
plena, mas sub-roga-se na posicao juridica de
direito expectativa real de aquisicdo do deve-
dor fiduciante™,

No entanto, conforme serd demonstrado de
forma mais detalhada nas préximas linhas, a
atual posicao perfilhada pela Quarta Turma do
STJ gera grande inseguranca juridica, pois cria
uma desordem entre normas e afeta o direito
material com regras de direito processual para
evitar a inclusdo do credor fiduciario no polo
passivo da acdo, bem como contraria o carater
propter rem da divida e outros precedentes pro-
feridos por esta mesma corte.

4.1. Da legitimidade passiva do credor
fiduciario na execucao de despesas
condominiais

Em principio, as decisdes proferidas pelo Supe-
rior Tribunal de Justica que passaram a impe-

dir o credor fiduciario de figurar no polo pas-
sivo de eventual acdo de cobranca de taxas de
condominio tém fundamentos nas regras do
art. 27, § 8°, da Lei 9.514/97, e do art. 1.368-B do
Cédigo Civil, que impdem ao devedor fiducian-
te a responsabilidade do adimplemento das co-
tas condominiais.

A ratio decidendi, com o devido respeito,
mostra-se desacertada, uma vez que a legitimi-
dade para figurar no polo passivo de eventual
acao de cobranca de despesas condominiais é
matéria de ordem processual, ao passo que a
deliberacdo acerca da responsabilidade para
responder por tais débitos esta relacionada ao
proprio direito material, ndo sendo possivel
confundir os dois.

Faz-se necessario relembrar e ratificar que
o art. 27, § 8°, da Lei 9.514/97 e o art. 1.368-B do
Cédigo Civil apontam quem deve responder
pela obrigacdo condominial no &mbito do direi-
to material (direito privado), isto é, de maneira
mais banal, determina aquele que deve figurar
como pagador no boleto das taxas emitidas
pelo condominio. Entretanto, em razio da hie-
rarquia e autonomia das normas, nio interfere
nas regras processuais para a cobranca dessas
despesas.

Ja em relacdo a acdo judicial de cobranca de
cotas condominiais, matéria vinculada ao direi-
to processual (direito publico), a Terceira Turma
do sTJ, no Recurso Especial 1.696.704, entendeu
que qualquer um que tenha relacdo juridica
vinculada ao imével pode figurar no polo pas-
sivo, devendo ser privilegiado aquele que mais
prontamente possa cumprir com a obrigacao.
Isso decorre do interesse prevalecente da cole-
tividade condominial em receber os recursos
para o pagamento de despesas indispensaveis e
inadiaveis. Colaciona-se a ementa dessa decisao:

Direito processual civil e civil. Recurso especial. A¢ao
de cobranca. Cumprimento de sentenga. Embargos de
declaracdo. Omissao, contradicdo ou obscuridade.
Nao ocorréncia. Débitos condominiais. Proprietaria
do bem que ndo figurou como parte na acdo de
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A admissao do credor fiduciario ndo incorrera no reconhecimento
de solidariedade com o devedor fiduciante, pois, neste caso, estaria
em desconformidade com as normas de direito material

cobranga originaria. Legitimidade passiva no cum-
primento de sentenga. Acordo feito pelo mutuario
com o condominio. Obrigacdo propter rem.

1. Acdo ajuizada em 19/01/1998. Recurso especial
concluso ao gabinete em 29/09/2017. Julgamento:
CPC/73.

2. Acdo de cobranga, ja em fase de cumprimento
de sentenca, em virtude da inadimpléncia no paga-
mento de cotas condominiais.

3. O proposito recursal, a par de analisar acerca da
ocorréncia de negativa de prestacdo jurisdicional, é
definir se a proprietdria do imével gerador dos débitos
condominiais tem legitimidade para figurar no polo
passivo do cumprimento de sentenca, ainda que ale-
gue figurar apenas como promitente vendedora do
imovel e ainda que o mutudrio/ocupante do imovel
tenha firmado acordo diretamente com o Condomi-
nio, responsabilizando-se pelo pagamento da divida.

4. Nao ha que se falar em violacdo do art. 535 do
CPC/73 quando o Tribunal de origem, aplicando o
direito que entende cabivel a hipdtese, soluciona in-
tegralmente a controvérsia submetida a sua aprecia-
¢ao, ainda que de forma diversa daquela pretendida
pela parte.

5. Em se tratando a divida de condominio de obri-
gacao propter rem e partindo-se da premissa de
que o proprio imoével gerador das despesas constitui
garantia ao pagamento da divida, o proprietario do
imovel pode figurar no polo passivo do cumprimen-
to de sentenga, ainda que nao tenha sido parte na
acao de cobrancga originaria, ajuizada, em verdade,
em face dos promitentes compradores do imével.

6. Auséncia de colisdao com o que decidido pela 22
Secdo no bojo do REsp 1.345.331/RS, julgado sob

COM A GARANTE BELO ?
HORIZONTE A INADIMPLENCI

NAD ATRAPALHAODIA A
DIA DOS MORADORES.

portalgarantecondominios.com.br

Belo Horizonte | 31 2511 1187

a sistematica dos recursos repetitivos, uma vez que
a questdo que se incumbiu decidir nos referidos au-
tos foi acerca da responsabilidade pelo pagamento
da divida, e ndo propriamente sobre a legitimidade
para figurar no polo passivo da acao.

7. O acordo firmado entre o mutudrio e o Condo-
minio — ndo cumprido em sua integralidade —, ndo
acarreta a alteracdo da natureza da divida, que se
mantém propter rem.

8. Recurso especial conhecido e ndo provido.*

Resumidamente, a peculiaridade recursal
cercou-se pela possibilidade de o proprietario
registral do imével, gerador dos débitos, figurar
no polo passivo da acdo de cobranca de taxas
de condominio, ainda que a Segunda Secdo do
STJ, no Recurso Especial 1.345.331 — julgado pelo
procedimento de recursos repetitivos — tenha
estabelecido que a legitimidade para responder
pela obrigacao seja daquele que goza de um dos
atributos da propriedade, tal como posse e frui-
¢do da coisa.

Em suas ponderacdes iniciais, a ministra
relatora explicou que o embate relacionado
“a legitimidade no polo passivo da acao de co-
branca condominial traduz norma de direito
processual, ao passo que a definicdo acerca da
legitimidade para responder por tais débitos é
questio afeta ao préprio direito material”.

A GARANTE
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A peculiaridade do recurso cercou-se pela possibilidade de penhorar
o imével da qual o proprietario nao foi parte, frente ao instituto da
coisa julgada previsto no art. 502 do Cédigo de Processo Civil

E, pautada nesse argumento, esclareceu a
ministra que o mencionado precedente repeti-
tivo, oriundo da Segunda Turma do ST7J, analisa,
na realidade, a “legitimidade para responder
pela obrigacao, isto é, de quem seria propria-
mente a responsabilidade pelo adimplemento
da obrigacdo’, no entanto, ndo se pronunciou
em relagdo a legitimidade para figurar no polo
passivo da demanda.

Ao final, assentou a ministra que “a acio de
cobranca de débitos condominiais pode ser pro-
posta em face de qualquer um daqueles que te-
nha uma relaco juridica vinculada ao imével,
0 que mais prontamente possa cumprir com
a obrigacdo’, em razdo de o interesse prevale-
cente ser o da coletividade receber os recursos
para o pagamento de despesas indispensaveis e
inadiaveis.

Ora, ndo ha duvidas de que o prisma recursal
versa de situacdo diversa dos casos relaciona-
dos aos imoéveis gravados pela garantia fiduci-
aria, ja que abordou sobre contrato de mutuo.

No entanto, o que se extrai do mencionado
julgado é a faculdade de o credor, inclusive nos
casos envolvendo alienacdo fiduciaria, propor
a demanda contra qualquer dos sujeitos que
tenha relacdo juridica material com o imével
gerador das dividas (a exemplo do promissario
comprador, locatarios e arrendatdrios, entre
outros).

Em outras palavras, como o art. 27, § 8°,da Lei
9.514/97, e o art. 1.368-B do Cddigo Civil indicam
quem deve responder pela obrigacdo de condo-
minio no ambito do direito material, e ndo pro-
priamente sobre a legitimidade processual, fica
facultado ao condominio edilicio eleger contra
quem ird demandar eventual acdo de cobranca,
se contra o devedor fiduciante ou o credor fidu-
ciario.

Alias, ndo se contesta a evidente e direta
relacdo juridica que goza credor fiduciario pe-
rante o imével que originou as despesas condo-
miniais, uma vez que o dominio desse bem foi

transmitido a ele em garantia a um determina-
do débito assumido perante o devedor fiducian-
te, ou seja, com a condicdo resoliivel, cuja natu-
reza juridica é de direito real de garantia com
eficacia erga omnes“®,

Nao bastasse isso, de acordo com o Recurso
Especial 1.696.704, o condominio edilicio devera
apenas observar quais dos sujeitos podera de
forma mais célere e garantida - leia-se: aquele
com maior poderio econémico — cumprir com a
obrigacao, sob a premissa de que deve prevale-
cer o interesse da coletividade condominial em
receber os recursos para pagamento das despe-
sas indispensaveis e inadiaveis.

A admissdo do credor fiducidrio ndo incor-
rera no reconhecimento de solidariedade com
o devedor fiduciante, pois, neste caso, estaria
em desconformidade com as normas de direito
material. Na realidade, essa medida processual
apenas reconhecera que ambos podem figurar
no polo passivo de acdo de cobranca, a fim de
fazer prevalecer o interesse da coletividade
condominial, ndo excluindo, por sua vez, o di-
reito de regresso.

Com isso, tem-se que a faculdade do condo-
minio de ingressar com a a¢do de cobranca de
despesas condominiais em face de qualquer um
daqueles que tenha uma relacdo juridica vin-
culada ao imével, sem esbarrar com as regras
de direito material, permite uma solucdo mais
adequada para a polémica existente, pois, além
de conservar a natureza juridica da obrigacao
propter rem, também privilegia o interesse da
coletividade condominial em detrimento do in-
teresse individual do condémino inadimplente.

4.2. Da possibilidade de penhorar o imével
objeto de alienacao fiduciaria

A atual tendéncia de decisbes que impedem
o credor fiduciario de figurar no polo passivo
da acdo e, como consequéncia, impossibilitam
a penhora dos iméveis gravados pela garantia
fiduciaria também entra em colisdo com ou-
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0 que se defende é que, nos termos do RE 1.696.704, o condominio edilicio
tenha a faculdade de eleger contra quem ira demandar eventual acao de
cobranga, se contra o devedor fiduciante ou o credor fiduciario

tro entendimento ja pacificado pela Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica, o qual,
respaldado e abalizado pela doutrina, reafirma
gue a despesa condominial é de natureza prop-
ter rem, ou seja, o proprio imével gerador das
despesas constitui garantia ao pagamento da
divida.

A esse respeito, ainda no ambito do sTJ, espe-
cificamente no Recurso Especial 1.829.663, de re-
latoria da ministra Nancy Andrighi, em votacao
unanime a Terceira Turma reconheceu a possi-
bilidade de penhorar um imével no bojo de uma
acdo de cobranca de cotas condominiais, entdo
ajuizada apenas em face do possuidor, sob a
premissa de que se trata de obrigacdo propter
rem e também de que o proprietario do bem foi
previamente notificado da constricado judicial.
Cita-se a sua ementa:

Direito civil. Recurso especial. Embargos de terceiro.
Penhora do imével gerador dos débitos condomi-
niais no bojo de acdo de cobranca na qual a proprie-
taria do bem nao figurou como parte. Possibilidade.
obrigacao propter rem.

1. Embargos de terceiro opostos pela proprietéria
do imovel, por meio dos quais se insurge contra a
penhora do bem, realizada nos autos de acao de
cobranga de cotas condominiais, ja em fase de cum-
primento de sentenca, ajuizada em face da locata-
ria.

2. Acdo ajuizada em 22/03/2011. Recurso especial
concluso ao gabinete em 30/06/2016. Julgamento:
CPC/73.

3. O propésito recursal é definir se a proprietaria do
imovel gerador dos débitos condominiais pode ter o
seu bem penhorado no bojo de agdo de cobranga,
ja em fase de cumprimento de sentenca, da qual
nao figurou no polo passivo, uma vez que ajuizada,
em verdade, em face da entao locataria do imével.

4. Em se tratando a divida de condominio de obri-
gacao propter rem e partindo-se da premissa de
que o proprio imovel gerador das despesas consti-
tui garantia ao pagamento da divida, o proprietario
do imével pode ter seu bem penhorado no bojo de
acao de cobranga, ja em fase de cumprimento de
sentenca, da qual ndo figurou no polo passivo.

5. A solugcdo da controvérsia perpassa pelo prin-
cipio da instrumentalidade das formas, aliado ao
principio da efetividade do processo, no sentido de
se utilizar a técnica processual ndao como um en-

trave, mas como um instrumento para a realizacao
do direito material. Afinal, se o débito condominial
possui carater ambulatorio, ndo faz sentido impedir
gue, no ambito processual, o proprietario possa fi-
gurar no polo passivo do cumprimento de sentenca.

6. Em regra, deve prevalecer o interesse da coletivi-
dade dos condéminos, permitindo-se que o condo-
minio receba as despesas indispensaveis e inadiaveis
a manutencao da coisa comum.

7. Recurso especial conhecido e provido.#?

Em resumo, a peculiaridade do recurso cer-
cou-se pela possibilidade de penhorar o imével
da qual o proprietario nio foi parte, frente ao
instituto da coisa julgada previsto no art. 502
do Cédigo de Processo Civil.

Como argumento inicial, a ministra expla-
nou que os efeitos da coisa julgada nado sdo ab-
solutos e comportam excec¢des. Afirmou, por
conseguinte, que em ‘determinadas hipodteses,
a coisa julgada pode atingir, além das partes,
terceiros que ndo participaram de sua forma-
¢do”. Em outro sentido, fundamentou a relatora
gue ‘como o préprio imével gerador das despe-
sas constitui garantia ao pagamento da divida,
dada a natureza propter rem da obrigacao’,
deve-se admitir a comunicacio/intimacdo do
proprietario no cumprimento de sentenca em
curso.

A ministra também alertou que a “solucao da
controvérsia perpassa pelo principio da instru-
mentalidade das formas, aliado ao principio da
efetividade do processo, no sentido de se utili-
zar a técnica processual ndo como um entrave,
mas como um instrumento para a realizacdo do
direito material”.

Além da natureza propter rem da divida con-
dominial, foi utilizado como alicerce derradeiro
para legitimar a penhora do imével, de domi-
nio de terceiro que nio fez parte do processo,
a prevaléncia “do interesse da coletividade dos
conddéminos, permitindo que o condominio re-
ceba as despesas indispensaveis e inadiaveis a
manutencdo da coisa comum”. Nas palavras da
ministra Nancy Andrighi:
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Destarte, quando se tratar de débitos condominiais,
a mentalidade deve ser voltada sempre para a ma-
xima: credor pode escolher de quem cobrar — pro-
prietario ou qualquer um que tenha relacao juridica
material com o imovel - ressalvado o direito de re-
gresso, até mesmo porque o préprio imoével gerador
das despesas constitui garantia ao pagamento da
divida.®®

Resumidamente, a contrassenso da atual
diccdo dessa mesma corte em relacdo as situ-
acdes que versam a respeito de alienacdo fidu-
ciaria, o Recurso Especial 1.829.663 legitimou a
penhora de imével em acdo de cotas condomi-
niais do qual o proprietario do imével nao figu-
rou na acdo, sendo condicionada, no entanto,
a sua previa intimacao, pois deve prevalecer a
natureza propter rem da divida e o interesse da
coletividade condominial.

Em que pese tratar-se evidentemente de hi-
potese diversa do enfoque — uma vez que no
bojo do referido recurso especial analisou-se a
penhora de imével alvo de locacdo —, o que se
dessume do julgado é a prevaléncia do carater
ambulatério da divida condominial em qual-
quer hipétese.

Esse julgado, na realidade, encaixa-se perfei-
tamente em casos que envolvem dividas con-
dominiais em imoveis gravados pela alienacao
fiduciaria (garantia real), inclusive servindo
como paradigma. Isso porque estabelece que,
mesmo nas hipéteses em que o proprietario do
bem ou outro titular de um dos aspectos da pro-
priedade — caso dos devedores fiduciantes —néo
figure no polo passivo da demanda, é possivel
levar o imével a penhora em respeito/privilé-
gio a natureza propter rem da divida, bastando
apenas notificar previamente o titular do domi-
nio dessas medidas constritivas.

Em outras palavras, o que se defende é que,
nos termos do Recurso Especial 1.696.704, 0 con-
dominio edilicio tenha a faculdade de eleger
contra quem ira demandar eventual acdo de co-
branca, se contra o devedor fiduciante ou o cre-
dor fiduciario, devendo apenas observar qual
dos sujeitos podera, de forma mais célere, cum-
prir com a obrigacao. De toda forma, no teor do
Recurso Especial 1.829.663, independentemente
de quem esteja no polo passivo da acao, é in-
festavel o carater propter rem da divida, que
possui carga vinculante com o imével gerador
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- A LEGITIMIDADE DO CREDOR FIDUCIARIO E A PENHORA

A experiéncia empirica comprova que a simples probabilidade de
proceder a penhora do imével faz surgir, automaticamente, o efeito
psicolégico de desencorajar a inadimpléncia condominial

da despesa, ou seja, o préprio bem podera ser
penhorado ou alienado para satisfazer a divida,
com a adverténcia de que aquele que nao fizer
parte da lide (credor fiduciario ou o devedor fi-
duciante) seja previamente notificado.

Logo, ha ai um “qué’ de novidade velha”, pois
a Lei 9.514/97 e o Cddigo Civil de 2002 nao defi-
niram os aspectos processuais da cobranca das
despesas condominiais, bem como nio afasta-
ram ou mitigaram o carater propter rem da divi-
da condominial em iméveis alvos de alienacdo
fiduciaria.

Destaca-se, por outro lado, que a impossi-
bilidade de penhorar o imével nos casos que
envolverem alienacdo fiduciaria, facultando
apenas a eventual penhora sobre os direitos
aquisitivos, acarreta no fracasso da execucao,
situacdo que ndo se coaduna com a natureza
propter rem da divida, cujo cerne esta atrelado
ao imével. Ndo bastasse isso, a ndo satisfacdo
da divida acaba por comprometer toda a cole-
tividade condominial, pois passa a depender do
sucesso do negdcio fiduciario ou na incerta pos-
sibilidade de se encontrar bens penhoraveis no
patrimonio do devedor.

A experiéncia empirica comprova que a sim-
ples probabilidade de proceder a penhora do
imével faz surgir, automaticamente, o efeito
psicolégico de desencorajar a inadimpléncia
condominial, de modo que a impossibilidade
de se efetivar esse mesmo ato constritivo acaba
por acender o efeito contrario, tanto por parte
dos devedores fiduciantes como por parte dos
credores fiduciarios, o que resulta em uma vio-
lacdo ao designio da obrigacdo propter rem e
coloca em risco a integridade do condominio
edilicio, que depende do pagamento dessas des-
pesas para a sua manutencao.

Nesse sentido, é perceptivel que a atual defi-
nicdo jurisprudencial do Superior Tribunal de
Justica, que reside na impossibilidade de pe-
nhora dos iméveis gravados por garantia real
em contrato de alienacdo fiduciaria, ndo pode

prevalecer, pois contraria frontalmente o cara-
ter propter rem da divida condominial, o qual é
inafastavel, conforme amplamente defendido e
aplicado pelo STJ em casos similares, sobretudo
no Recurso Especial 1.829.663, além de promo-
ver protecdo excessiva dos interesses do credor
fiduciario em detrimento de toda a coletividade
condominial.

CONCLUSAO

Em desdobramento dos aspectos analisados,
demonstrou-se que a Quarta Turma do Supe-
rior Tribunal de Justica vem mitigando o cara-
ter propter rem das despesas condominiais inci-
dentes sobre os imoéveis gravados por garantia
real em alienacao fiduciaria, entdo abalizado no
§ 8° do art. 27 da Lei 9.514/97 e no art. 1.368-B do
Codigo Civil, impedindo a penhora dos bens,
sendo facultado apenas requerer a constricido
sobre os direitos do fiduciante.

As aludidas normas, na realidade, assinalam
guem deve responder pela obrigacdo condomi-
nial no ambito do direito material privado, ou
seja, de maneira mais popular, determina aque-
le que deve figurar no boleto/fatura das taxas
emitidas pelo condominio. No entanto, esses
textos normativos nio interferem na legitimi-
dade processual de quem sera escolhido pelo
credor para cobrar a divida condominial, maté-
ria referente ao direito processual.

Nesse sentido, a Terceira Turma do STJ, no
Recurso Especial 1.696.704, em vota¢do unani-
me, explanou que a legitimidade para respon-
der sobre os débitos condominiais, tema de
natureza material, ndo se confunde com a legi-
timidade para figurar no polo passivo da acido
de cobrancas de débitos condominiais, que re-
presenta norma processual.

O mencionado julgado, apoiado no carater
propter rem da divida, perfilhou a conclusdo de
gue o credor pode escolher de quem ir4 cobrar
a divida condominial no dmbito processual,
quer seja do proprietario, quer seja de qualquer
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E perceptivel que a atual definicdo jurisprudencial do ST), que reside
na impossibilidade de penhora dos iméveis gravados por garantia real
em contrato de alienagdo fiduciaria, ndo pode prevalecer

um que tenha relacdo juridica material como
o imével, devendo dar preferéncia aquele que
cumprird de forma mais célere o pagamento
das despesas indispensaveis inadiaveis, a fim
de prevalecer as necessidades da coletividade
condominial em detrimento do interesse indi-
vidual, ressalvando, obviamente, o direito de
regresso.

Assim sendo, em se tratando de contrato de
alienacdo fiduciaria, o credor detém legitimi-
dade passiva, ante a sua evidente e inequivoca
relacdo juridica com o imével gerador da divida
condominial, ja que o seu dominio é transmitido
ao fiduciario em garantia a um determinado dé-
bito assumido perante o fiduciante, isto é, com a
condicio resoluvel, cuja natureza juridica é de
direito real de garantia com eficacia erga omnes.

De toda forma, ainda que a agdo seja pro-
posta em face do fiduciante, também ndo se
pode sustentar o posicionamento da Quarta
Turma do STJ, no sentido de que o bem subme-
tido a alienac¢do fiduciaria, por ndo integrar o
patrimonio do devedor, ndo pode ser objeto de
penhora. Isso porque tal medida subverteria a
maxima do carater propter rem da divida con-
dominial, que sempre foi amplamente defendi-
do pelo sTJ.

A propésito, no Recurso Especial 1.829.663,
com fundamento no principio da efetividade
do processo e pela relativizacdo da coisa julga-
da frente as obrigacées ambulatérias, pacifi-
cou-se o entendimento de que é possivel penho-
rar um imével no bojo de uma acéo de cobranca
de cotas condominiais ajuizada apenas em face
do possuidor e ndo do proprietario, sob a pre-
missa de que se trata de obrigacdo propter rem,
salvaguardando a prévia notificacdo do titular
do dominio acerca do ato de constrigao.

Desse modo, tem-se que a atual posicao em
relacdo aos casos de alienacdo fiduciaria segue
na contramio do que sempre foi defendido
pelo sT3, em especial pela Segunda Turma, que,
agasalhada pelo carater propter rem do débito
condominial, pela prevaléncia do interesse co-
letivo, pelo principio da efetividade do processo
e pela relativizacdo da coisa junta frente a es-
ses casos, em especifico define que: 1) a agdo de
cobranca de dividas de condominio podera ser
proposta em face de qualquer dos sujeitos que
tenha relacdo juridica com o imével, devendo
ser privilegiado aquele que mais prontamente
possa cumprir com a obrigacao; e 2) ainda que
a acao seja proposta em face do possuidor, se
o débito condominial possui carater ambulaté-
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- A LEGITIMIDADE DO CREDOR FIDUCIARIO E A PENHORA

A atual jurisprudéncia coloca em risco toda a gestdo e a propria subsisténcia
de um condominio, sobretudo daqueles que, em sua maioria, forem
constituidos pela modalidade contratual Minha Casa, Minha Vida

rio, deve-se admitir a penhora do imével, salva-
guardada a prévia notificagdo/comunicacio do
proprietario no cumprimento de sentenca em
curso.

Como se verifica, a questdo nio é nova. No
entanto, ndo ha duvidas de que a posi¢do ado-
tada pela Terceira Turma do Superior Tribunal
de Justica permite uma solucdo mais adequa-
da para a polémica em voga, uma vez que, além
de conservar a natureza juridica da obrigacao
propter rem, também permite que o cumpri-
mento das despesas indispensaveis e inadiaveis
do condominio edilicio ocorra de forma mais

bem e, consequentemente, habita-lo de manei-
ra segura e saudavel.

Por fim, faz-se uma severa critica a atual juris-
prudéncia do Superior Tribunal de Justica, pois,
ao impossibilitar a penhora do imével gravado
pela garantia real da alienacgdo fiduciaria, além
de transgredir a natureza propter rem da divida,
coloca em risco toda a gestdo e a propria subsis-
téncia de um condominio, sobretudo daqueles
gue, em sua maioria, forem constituidos por
essa modalidade contratual (Minha Casa, Minha
Vida). E tudo isso para trazer uma protecao ex-
cessiva aos interesses do credor fiduciario — na

célere, sem a qual ndo sera possivel sustentar o

maioria das vezes instituicdes bancarias. ]
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DOUTRINA JURIDICA

Cildo Giolo Janior PROFESSOR DA FACULDADE DE DIREITO DE FRANCA E DA UEMG

Amanda Degrande de Paula ADVOGADA

DIREITO A SAUDE E MEDICINA
BASEADA EM EVIDENCIAS

A AMPLIACAO DO DIALOGO ENTRE AS DUAS AREAS E GARANTIA
PARA MANTER A SUSTENTABILIDADE DO SUS, DESDE QUE O
JUDICIARIO PRIVILEGIE O ATENDIMENTO COLETIVO

om a promulgacdo da Constituicdo Fe-

deral de 1988, a saude foi consolidada

como um direito social e fundamental

a ser garantido pelo Estado mediante a

implementacdo de politicas publicas de
saude, constituindo um dever estatal a presta-
¢do de assisténcia a saide, sob a responsabili-
dade da Uniao, estados e municipios.

No contexto democratico contemporaneo,
a concretizacdo do direito a satide ensejou a
ascensdo do Poder Judiciario a garantidor dos
direitos negados pelos poderes Executivo e Le-
gislativo, diante da incapacidade do Estado de
efetiva-lo.

O protagonismo do Poder Judiciario expres-
sa as reivindicaces da populacdo na busca pela
garantia e promocao dos direitos sociais, sendo
representado pelo fenémeno da judicializacdo
da saude, com a ampliacdo da atuacdo dos ma-
gistrados, que passaram a interpretar a Consti-
tuicdo por meio de uma postura mais proativa e
materializadora dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, é necessario aprovar para-
metros para as decisbes judiciais, sendo im-
prescindivel reconhecer a medicina como fun-
damental na garantia da sustentabilidade do

sistema de satde no que tange a racionalizacio
das decisées judiciais. E preciso tracar uma li-
nha de atuagdo que concilie os interesses indi-
viduais com a percepcdo coletiva do direito a
saude, através da utilizacdo adequada do Poder
Judiciario em beneficio de toda a populacao,
uma vez que a sustentabilidade do sistema de
saude é ameacada pelo contingente de proces-
sos judiciais.

A racionalidade da judicializacdo da satde
pode ser garantida pelo embasamento das de-
cisbes judiciais e médicas em conhecimentos
cientificos orientados pela medicina baseada
em evidéncias (MBE), de modo a garantir efica-
cia, efetividade, eficiéncia e seguranca na pre-
vencao, diagnéstico e tratamento de satide.

1. O DIREITO A SAUDE

Os principais documentos internacionais defi-
nem a satide como um estado completo de bem-
-estar social, que implica ndo apenas a auséncia
de doenca, mas também estados de bem-estar
fisico, mental e social, conforme previsto na
Constituicdo da Organizacdo Mundial da Sau-
de (1946). Posteriormente, a satide foi reconhe-
cida como um direito humano fundamental e a
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mais importante meta social mundial, necessi-
tando da participacao efetiva dos Estados para
a promocdao de politicas de satide que visem ao
bem-estar fisico, mental e social da populacéo,
conforme previsto na Declaracdo de Alma-Ata
(1978).

Paralelamente a esse marco histérico, no
Brasil a saude foi reconhecida como direito so-
cial em 1988, com a promulgacdo da Constitui-
¢do Federal, fundamental para a definicdo da
politica na area da satide publica. Ao conceito
de saude foram incorporadas novas dimen-
soes, uma vez que para haver satide é preciso
ter acesso a outros fatores, como alimentacao,
moradia, saneamento basico, trabalho, renda,
educacdo, transporte, lazer, entre outros. Nesse
contexto, Asensi (2010) afirma que,

com a Constituicao de 1988 e as intensas reivindica-
¢des de uma pluralidade de grupos, a saude tomou
seu lugar como um direito fundamental, cujo impe-
rativo é a prestacao positiva do Estado no sentido
de concretiza-la e amplia-la a todos os cidaddos. Em )
seu artigo 196, observa-se que a saude é um “direi- L.
to de todos e dever do Estado” (BRASIL, 1988), o 1

gue denota a pretensao universalizante deste direi-

to. Aqui, a saude é caracterizada como um direito

fundamental e dever do Estado, o que denota uma 1
dupla-dimensao (direito-dever) em sua natureza.

A introducdo dos servicos de satide no texto
constitucional foi resultado dos movimentos
sociais durante o processo de redemocratiza-
¢do do pais. A participacdo popular no Movi-
mento de Reforma Sanitaria deu origem a uma

proposta de politica de saude que delineou a . Antecipagao Total
construcao do sistema universal e descentrali- o
zado de sadde publica. O tratamento constitu- - Antecipacao para Obras

cional do direito a satide estabeleceu um novo
modelo de satide publica com a criacdo do Sis-
tema Unico de Satide - sus. Acesse nosso site e conhega
O sus é um conjunto de agdes e servigos sob melhor 0s N0SSOS Servicos.

a gestao do poder publico, que integram uma
rede regionalizada e hierarquizada, constituin-
do um sistema tinico. Tem como objetivo a pro-
mocao, a prevencao e a recuperacao da saude,
integrando o atendimento a populacdo no ter-
ritério nacional. Entretanto, o Sistema Unico
de Satide ndo é uma estrutura isolada, ja que se
insere no contexto das politicas publicas de se- condoaureum.com.br
guridade social, que também abrangem a previ- 413040 5900 - () 41 99927 0240
déncia social e a assisténcia social.

- Cobranga sem Custo
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As agoes e servicos de saude sao desenvolvidos de acordo com as diretrizes
do art. 198 da CF, como a regionalizacao, descentralizagdo e participacao
da comunidade, obedecendo ainda a alguns principios informadores

Aparentemente, no texto constitucional, o
direito a satide foi reduzido a responsabilidade
do Estado na formulacdo de politicas sociais e
econdmicas, presumindo-se que ndo seria uma
norma de aplicabilidade imediata, uma vez que
dependeria da formulacdo e execucio das poli-
ticas préprias. Entretanto, por se tratar de um
valor fundamental, inerente a vida, o direito
a saude tem aplicabilidade imediata, uma vez
gue os preceitos normativos que tratam de atri-
butos fundamentais tém efetividade e eficacia.

Para Dallari (2008, p. 11), a afirmacgdo cons-
titucional da satde como esteio social talvez
possa explicar como esse direito, contrariando
a tradicio dos direitos sociais de apresentarem
carater de norma de eficicia contida, vem sen-
do uma norma de carater tao eficaz. Nesse mes-
mo sentido, Asensi (2010) afirma que o atributo
da satide como direito fundamental recebeu a
qualificacdo de norma de eficicia plena, uma
vez que possui forca normativa suficiente para
a sua incidéncia imediata e independente de
norma posterior para a sua aplicacao.

As acdes e servicos de saude, portanto, sdo
desenvolvidos de acordo com as diretrizes do
art. 198 da Constituicdo Federal, como a regio-
nalizacdo, descentralizacdo e participacdo da
comunidade, obedecendo ainda a alguns prin-
cipios informadores, tais como a universalida-
de, a integralidade e a igualdade. O sus é um
sistema unificado, que opera de forma descen-
tralizada entre a Unido, estados, Distrito Fede-
ral e municipios, com uma direcdo Unica em
cada esfera de governo, integrado em uma rede
regionalizada e hierarquizada.

2. A MEDICINA BASEADA EM EVIDENCIAS
A histéria demonstra que muitos tratamentos
e medicamentos foram instituidos e utilizados
sem comprovacao de sua eficacia e seguranca,
baseados apenas em opinides pessoais ou reco-
mendacdes de pessoas respeitaveis. A mudanca
do modelo de decisio clinica fundamentada por

opinides para o modelo de decisdo baseado em
evidéncias foi um longo processo. Inicialmente,
esse movimento estava restrito aos médicos,
mas expandiu-se para outras areas, alcancando
0 SUSs, através da adoc¢do dos protocolos clinicos
e diretrizes terapéuticas (PCDT) e, por Gltimo, a
judicializacdo do direito a satide.

Outro aspecto da judicializacdo da saude é
a discussdo sobre a possibilidade da substitui-
¢do de medicamentos e outras tecnologias so-
licitadas no processo judicial. As decisdes dos
magistrados deveriam ser guiadas pela melhor
técnica, mas nem sempre isso ocorre. A fim de
orientar a decisdo judicial sobre o fornecimento
de determinada tecnologia em satude, a medici-
na baseada em evidéncias (MBE) pode oferecer
contribuicdes que garantam a efetividade do
direito a satide e a sustentabilidade do sistema
publico de satude.

A MBE tem como objetivo nortear as decisGes
sobre cuidados em sauide, por meio da busca
pelas melhores evidéncias cientificas da litera-
tura médica. Para Atallah e Castro (1998b, p. 5), a
medicina baseada em evidéncias é “o elo entre a
boa ciéncia e a boa pratica” clinica, uma vez que
integra as melhores evidéncias das pesquisas
cientificas com a habilidade clinica e a prefe-
réncia do paciente.

Segundo El Dib (2014, p. 9), a medicina basea-
da em evidéncia é

um movimento de cientistas, médicos e profissio-
nais da saude na tentativa de utilizar e desenvol-
ver métodos rigorosos que respondam a questdes
clinicas sobre eficacia, efetividade, eficiéncia e se-
guranca de determinado tratamento e prevencao,
bem como sobre a sensibilidade e especificidade de
testes diagndsticos e aspectos progndsticos de cer-
ta doenca na area da saude.

O conceito de MBE pode ser definido como
0 “uso criterioso, explicito e meticuloso das
melhores evidéncias atuais na tomada de de-
cisoes relativas a assisténcia a cada paciente”
(SACKETT et al, 1996 apud PEREIRA; GALVAO;
SILVA, 2016, p. 2). Por meio desse conceito com-
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A busca pelos melhores conhecimentos cientificos foi incorporada a legisla¢ao
brasileira pela Lei 12.401/11, que fez algumas altera¢des na Lei Organica da
Saude, desde que o Brasil adotou a saude baseada em evidéncias

preendem-se os trés componentes da medicina
baseada em evidéncias, que sdo: i. 0 uso crite-
rioso, explicito e meticuloso que se refere ao
aprendizado, conhecimento e reflexdo critica
na utilizacdo dos produtos e procedimentos;
ii. as melhores evidéncias atuais que estdo re-
lacionadas a atualizacdo das evidéncias cien-
tificas, permitindo a melhor escolha para cada
situacdo; iii. a tomada de decisdo relativa a as-
sisténcia a cada paciente que visa a beneficiar
o paciente ao utilizar a melhor evidéncia para o
tratamento (SACKETT et al., 1996 apud PEREIRA;
GALVAO; SILVA, 2016, p. 2).

A Comissdo Nacional de Incorporacdo de
Tecnologias no sus (CONITEC) define que a me-
dicina baseada em evidéncias

consiste em tentar melhorar a qualidade da infor-
macao na qual se baseiam as decisdes em cuidados
de salde. Ela ajuda o médico, profissionais de satde
e tomadores de decisao a evitar sobrecarga de in-
formacéo e, ao mesmo tempo, a encontrar e aplicar
a informacdo mais atil (Brasit, 2016a, p. 12).

Desse modo, através da postura progressista
da MBE, o direito a satide pode ser desenvolvido
em sua integralidade, uma vez que é possivel
determinar previamente a eficicia, efetivida-
de, eficiéncia e seguranca de um tratamento.
Assim, garante-se a tomada da melhor decisdo

médica, que integra diversas ferramentas cien-
tificas e afasta o seu absolutismo.

Com o objetivo de auxiliar as decis6es médi-
cas, a literatura cientifica tem realizado revisdes
sistematicas, divulgando o conhecimento cien-
tifico, a fim de reduzir as incertezas sobre deter-
minado tratamento ou medicamento. Confor-
me afirma Cochrane (1972 apud ATALLAH, 2002),
“tudo que for efetivo deve ser gratuito” para a
populacdo. Nesse sentido, Atallah (2002) afirma
gue para ser gratuito “é preciso saber o que é
mais efetivo. E se for efetivo, se é eficiente, se
eficiente, se é seguro”. Para Atallah (2010, p. 103):

Oferecer tratamento cuja efetividade e seguran-
Ga nao estao adequadamente estudados contraria
a Constituicdo, pois isso pode promover agravos
a saude e frequentemente, devido ao desperdicio
com tratamentos caros e ineficazes, reduz o acesso
universal aquilo que é efetivo e seguro.

A busca pelos melhores conhecimentos cien-
tificos foi incorporada a legislacido brasileira
pela Lei 12.401/11, que fez algumas alteracées na
Lei Organica da Satude, desde que o Brasil ado-
tou a satide baseada em evidéncias, conforme
o disposto no art. 19-O da Lei 8.080/90. Desse
modo, as agdes e servicos de saude disponibi-
lizados no sus devem seguir os conhecimen-
tos da MBE, uma vez que os medicamentos ou
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A eficiéncia esta relacionada ao custo-efetividade, ou seja, procura
aquilatar o custo de certo tratamento ou medicamento e o resultado
que ele apresenta em comparagao com outros tratamentos

produtos sdo avaliados quanto a sua eficacia,
seguranca, efetividade e também em relacdo ao
custo-efetividade.

Os estudos realizados pela MBE tém como ob-
jetivo revelar a eficacia, efetividade, eficiéncia
e seguranca das tecnologias em saude. Faz-se
necessario esclarecer esses conceitos, uma vez
gue sdo termos empregados no sentido técnico-
-médico, oposto ao significado juridico.

A eficacia corresponde ao funcionamento do
tratamento em condicSes ideais, ou seja, é a me-
dida do resultado de uma intervencao realiza-
da em condicées controladas, 6timas ou ideais
para maximizar o efeito do agente (NORDENS-
TROM, 2008, p. 82 apud GEBRAN NETO; SCHULZE,
2015, p. 217; BRASIL, 20163, p. 30).

Ja a efetividade corresponde ao funciona-
mento do tratamento em condicdes reais, ou
seja, é a medida do resultado da aplicacdo da
intervencdo em condicdes normais, usuais, ndo
controladas (NORDENSTROM, 2008, p. 82 apud
GEBRAN NETO; SCHULZE, 2015, p. 217; BRASIL,
20164, p. 31).

A eficiéncia estarelacionada ao custo-efetivi-
dade, ou seja, procura aquilatar o custo de certo
tratamento ou medicamento e o resultado que
ele apresenta em comparacdo com outros tra-
tamentos. Desse modo, a eficiéncia correspon-
de ao tratamento ndo oneroso e acessivel aos
pacientes, sem desconforto. Consequentemen-
te, havera maior eficiéncia na medida em que os
resultados positivos obtidos forem ampliados,
e menor for o custo da tecnologia em satide (GE-
BRAN NETO; SCHULZE, 2015, p. 217).

Por fim, a seguranca corresponde as caracte-
risticas confidveis de determinada tecnologia
em saude, de modo que os efeitos colaterais
sejam improvaveis ou controlados, sendo ne-
cessario avaliar os efeitos indesejados antes
da comercializacido de determinada tecnologia
em saude, pois deve ser mais benéfico do que
maléfico, devendo os maleficios ser controlados
(GEBRAN NETO; SCHULZE, 2015, p. 217).

Os estudos da MBE sdo divididos de acordo
com os niveis de evidéncias e sdo utilizados
para a tomada da decisdo médica. Nesse senti-
do, Gebran Neto e Schulze (2015, p. 218-224) sin-
tetizam os niveis de evidéncias:

Nivel 1 — revisao sistematica e metanalise: é o mais
alto nivel de evidéncia (prova) de efetividade, reali-
zada mediante a andlise de artigos cientificos sobre
determinado tema, sintetizando cientificamente as
evidéncias apresentadas pelos mesmos. Nao traba-
Ilha com os doentes, apenas com os trabalhos cien-
tificos de qualidade [...].

Nivel 2 — o Ensaio Clinico Randomizado Mega Trial
(com elevado nimero de pacientes) estdo no segun-
do nivel hierarquico das evidéncias. Ensaios clinicos
randomizados consistem em estudos comparativos
entre dois grupos de pacientes, distribuidos aleato-
riamente, submetidos a diferentes tratamentos para
a mesma moléstia. Um dos grupos, geralmente,
recebe o novo tratamento, ao passo que o outro
grupo recebe um tratamento convencional ou pla-
cebo. Nem os pacientes, tampouco os médicos que
realizam a pesquisa sabem quais pacientes recebe-
ram o novo medicamento, quais receberam placebo
ou o medicamento convencional. Por isso o teste é
conhecido como duplo-cego [...].

Nivel 3 — o ensaio clinico randomizado com bai-
X0 numero de pacientes esta no terceiro nivel de
evidéncia, com pelo menos um ensaio clinico ran-
domizado. Em nada destoa do nivel anterior de evi-
déncia, mas o numero reduzido de pacientes deve
ser considerado para fins do grau de evidéncia do
resultado apresentado [...].

Nivel 4 — estudos observacionais de Coorte é um
estudo observacional de pacientes que possuem ca-
racteristicas semelhantes, os quais sao divididos em
grupos segundo sua maior ou menor exposi¢ao a
determinados fenémenos, com acompanhamento
do prolongado periodo. O nome coorte remonta as
legides romanas, sendo por vezes usados como si-
nénimo de estudo longitudinal ou de incidéncia [...].

Nivel 5 — o estudo de caso controle é um tipo de
estudo observacional onde os pacientes que pos-
suem um determinado desfecho sdo comparados
com pacientes sem este desfecho, com o proposito
de determinar fatores que possam ter causado a di-
ferenca entre os grupos [...].

Nivel 6 — o estudo de série de casos ou consecuti-
vos sao relatos de diversos casos envolvendo varios
pacientes, com o intuito de informar um aspecto
novo ou nao amplamente conhecido de uma do-
enca ou terapia. Sao analisados varios tratamentos
realizados e os resultados obtidos [...].
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- DIREITO A SAUDE E MEDICINA BASEADA EM EVIDENCIAS

0 protagonismo do Judiciario resulta da necessidade de concretizacao do direito
a saude, que é protelada pela crise do Estado-legislador e do Estado-administrador.
E 0 que se chama de fendmeno da judicializacdo da satide

Nivel 7 — a opinido de especialistas, que é o mais
baixo grau de evidéncia, porque se funda exclusiva-
mente na avaliagao de um especialista. O baixo grau
de evidéncia decorre da humanidade do especialis-
ta, seja porque este pode errar nas suas avaliacoes,
seja porque ele pode sofrer influéncias externas ou
até mesmo ter interesse no encaminhamento de de-
terminada opiniao.

Os diferentes niveis de evidéncia sdo dividi-
dos em fontes primarias e secundarias. As fon-
tes primarias sdo os estudos “‘que originalmen-
te geraram o dado, ou seja, avaliaram pacientes,
realizaram experimentos in vivo ou in vitro,
entre outros” (PEREIRA; GALVAO; SILVA, 2016, p.
22). As fontes secundarias “sio compostas por
estudos que sintetizam os resultados de outras
investigacdes” (PEREIRA; GALVAO; SILVA, 2016, p.
20). Apesar da nomenclatura secundaria, sdo
elas evidéncias mais importantes, uma vez que
sdo o resumo das evidéncias selecionadas por
gualidade e relevancia. A revisio sistematica e
a metanadlise sdo fontes secundarias. As fontes
secundarias devem apresentar as seguintes ca-
racteristicas para serem confiaveis: a auséncia
de conflito de interesse; explicar claramente a
questdo elaborada através do PICO; ter uma me-
todologia baseada em evidéncias e ser constan-
temente atualizada e revisada.

A pesquisa para encontrar a melhor evidén-
cia clinica é elaborada através de uma pergunta
cujos componentes formam a sigla pico, sendo
representado pelas seguintes etapas: P é o pro-
blema, paciente ou populacio; I é a intervencao;
C é o controle ou comparacao e O é o desfecho
(outcome). O problema representa a moléstia,
o procedimento, o problema de satde, a condi-
¢do particular do paciente ou da populacdo. A
intervencao é a medida proposta pelo médico,
geralmente é a alternativa nova, que pode ser
terapéutica, preventiva, diagnéstica, prognosti-
ca, ou seja, é a mudanca buscada e testada atra-
vés das pesquisas clinicas. O controle é a com-
paracdo com o método convencional, padrio ou
com o placebo. Por fim, o desfecho (outcome) é

o resultado esperado, o resultado do interesse
em saude, ou seja, a solucdo que se busca nas
evidéncias, que pode ser a cura, qualidade de
vida, aumento da sobrevida, efeitos colaterais,
eficicia, efetividade, eficiéncia ou seguranca da
intervencdo (GEBRAN NETO, SCHULZE, 2015, p.
219-220; EL D1B, 2014, p. 18; BRASIL, 20163, p. 30-31).

As classificacbes dos niveis de evidéncias
orientam as condutas dos profissionais da sad-
de na tomada da decisdo, sendo que os niveis
mais baixos representam a auséncia de provas
que permita conferir certeza sobre determina-
do estudo clinico. Através da utilizacdo da me-
dicina baseada em evidéncias é possivel fazer
pesquisas de boa qualidade, sem conflito de
interesses e vieses, principalmente através das
revisdes sistematicas.

3. INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO

O direito a satude foi positivado na Constitui-
¢do Federal de 1988, afirmando a satde como
um direito fundamental e um direito de todos e
dever do Estado. A concretizagdo desse direito
fundamental ensejou a ascensdo do Poder Ju-
dicidrio a garantidor dos direitos negados pe-
los poderes Executivo e Legislativo, diante da
incapacidade do Estado de efetivar o direito a
saude. Segundo Gebran Neto e Schulze (2015, p.
29), o protagonismo do Poder Judiciario resul-
ta da necessidade de concretizagdo do direito a
saude, que é protelada pela crise do Estado-le-
gislador e do Estado-administrador. E o que se
chama de fendmeno da judicializacio da satde,
uma vez que os outros dois 6rgdos atuam de
modo deficiente.

Para Barroso (2012, p. 24-25), o fenémeno da
judicializacdo é a decisdo pelo Poder Judiciario
de questdes de repercussao politica ou social,
gue deveriam ser decididas pelo Congresso Na-
cional e pelo Poder Executivo. O autor afirma
gue é uma circunstancia decorrente do modelo
constitucional adotado no Brasil, ou seja, ndo é
um exercicio intencional de vontade politica.
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Neste sentido, Simabuku et al. (2015, p. 3027)
afirmam:

O fendémeno da judicializacdo na area da saude ndo
é restrito ao Brasil, mas se verifica também em pa-

ises da América Latina e diversos outros paises nos MORA EM
quais o direito a saude é o fundamento legal de seus M|N|O
sistemas publicos de saude. Via de regra as deci- CO DO

sdes judiciais nesse tema consideram, sobretudo, o ANTIDO E
direito individual a saide em detrimento do direito GAR

coletivo ou do bem coletivo, desconsiderando des-

se modo critérios de equidade, de priorizacao, de

oportunidade, de adequagao e até mesmo de ra-

cionalidade, colocando acima de tudo a efetivacao ' o
desses direitos individuais. “

O reconhecimento do direito a satide como
um direito fundamental e a sua incorporacdo a “l o
legislacdo, as politicas publicas e a jurisprudén-
cia expressam a necessidade de se alcancar o
estado de bem-estar social, reconhecendo direi-

tos e responsabilidade dos individuos e do Es- ' *°° Tibir ricd tudo
tado na efetividade do direito a satide. Uma das Com 3 Garanteln i mpLen cia
dificuldades enfrentadas é o estabelecimento funciona- ocup3 des no
de critérios individuais para a disponibilizacdo acabam as funcionérios
de tecnologia em saude. Diante desse cenéario agamen 0 5. Com iss0, 0
de valoracdo individual, a populacdo recorre ao e fornec?qore " smtodad
Poder Judiciario a fim de que a escolha de sat- Condoﬂ'\'r"o ter profissiona|5
de seja fornecida ao paciente. praticida ed X nutengéo e

A ascensdo do Poder Judiciario esta atrelada cuidando d~a n
a transicdo da postura inefetiva para a tentati- conser vagao:
va de efetivacdo dos direitos fundamentais. O .
Judiciario passou a interpretar a Constituicio < o T
com uma postura mais proativa. Desse modo, J { :
assumiu a responsabilidade de discutir os di- _-‘. : .;‘ y
reitos e de proteger a populacao das ilegalida- _# E ¥ iﬂ
des praticadas pelo Estado quanto ao direito a - f& 3 "v "t o
saude, através da nova interpretacido dada ao -“ .
art. 5°, inc. xxxv, da Constituicdo Federal, que y ]
se tornou o fundamento para a judicializacdo _:_-_-q_ E 55 2

das questdes sociais (GEBRAN NETO; SCHULZE,
2015, . 46-47).

O Poder Judiciario tem buscado discutir a
judicializacdo da satide, por exemplo, com a re- GHRH“TE
comendacdo emitida na Audiéncia Publica 4, PAULISTANA
realizada pelo Supremo Tribunal Federal (STE) /
em abril e maio de 2009. Essa audiéncia resul-
tou na publicacdo da Recomendacdo 31, de 30 de
marco de 2010, pelo Conselho Nacional de Justi- garantepaulistana.com.br
¢a (CNJ), que propde diretrizes aos magistrados
em relacdo as demandas que envolvem o direi-
to a saude, a fim de assegurar maior eficiéncia
na solucdo das demandas judiciais.
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- DIREITO A SAUDE E MEDICINA BASEADA EM EVIDENCIAS

A superacgao da postura inefetiva que considerava os direitos
sociais normas programaticas de aplicabilidade limitada apresenta
dificuldades quanto a fixagdo de parametros

Segundo Gebran Neto e Schulze (, 2015, p. 80),
a Recomendacéo 31 foi elaborada com a obser-
vancia de alguns fatores, tais como:

(1) elevado numero de processos judiciais sobre o
tema da saude; (2) alto impacto orcamentario so-
bre o tema saude; (3) relevancia da matéria diante
da finalidade de assegurar vida digna aos cidadaos;
(4) caréncia de informagdes clinicas prestadas aos
juizes do Brasil sobre os problemas de saude; (5)
necessidade de previa andlise e registro na Anvisa
para a comercializacao de medicamentos no Bra-
sil, nos termos do art. 12 da Lei 6.360/76 c/c a Lei
9.782/99; (6) reivindicacoes dos gestores para que
sejam ouvidos antes da prolatagao de decises judi-
ciais; (7) importancia de assegurar a sustentabilida-
de e gerenciamento do sus.

A Recomendacio 31 foi destinada aos tribu-
nais de justica dos estados e aos tribunais re-
gionais federais para que adotassem algumas
iniciativas, como a celebracdo de convénios
para disponibilizar apoio técnico de médicos
e farmacéuticos aos magistrados na delibera-
¢do das questdes clinicas envolvendo o tema
saude; evitar a autorizacdo de fornecimento
de medicamentos nao registrados pela Agén-
cia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA)
ou em fase experimental; oitiva dos gestores
antes da apreciacdo de medidas de urgéncia; a
incorporacao do direito sanitario nos cursos de
formacao, vitaliciamento e aperfeicoamento de
magistrados e a realizacdo de seminarios sobre
saude (BRASIL, 2010).

A fim de subsidiar as decisées judiciais, o
Conselho Nacional de Justica (cNJ) realizou
duas jornadas de direito a satide, em 2014 e em
2015, com o objetivo de debater, votar e aprovar
enunciados interpretativos a fim de uniformi-
zar o entendimento e auxiliar os magistrados e
gestores da saude nas decisdes sobre a assistén-
cia a saude por meio da participacdo de espe-
cialistas das areas da medicina e do direito. As
jornadas fazem parte das a¢ées do Férum Na-
cional da Saude e foram organizadas com base
em trés eixos tematicos: satide publica, saude
suplementar e biodireito.

A superacido da postura inefetiva que consi-
derava os direitos sociais normas programati-
cas de aplicabilidade limitada para a interpre-
tacdo materializadora de direitos fundamentais
apresenta dificuldades quanto a fixacio de pa-
rametros que integrem o direito subjetivo a saa-
de e os deveres do Estado. O direito individual
subjetivo ndo pode ser denegado, porém o direi-
to individual ndo pode ser priorizado em detri-
mento do comunitario. Segundo Werner (2008,
p. 36), a formula direito publico subjetivo com
direitos a vida e a dignidade da pessoa humana
produz uma percepcao individual do direito a
saude, ocasionando decisdes judiciais que con-
cedem qualquer pedido de tecnologia em satde.
A autora ainda afirma que, se o direito a satde
continuar sendo interpretado pelo conceito de
justica comutativa, continuara privilegiando
um determinado grupo, nesse caso representa-
do pelos que tém acesso ao Poder Judiciario.

A determinacdo judicial desconsidera as po-
liticas publicas de saide existentes, violando
os principios da equidade, impessoalidade e a
isonomia, caracterizando tratamento diferen-
ciado, uma vez que nem todos tém acesso ao
Poder Judiciario. Além disso, a intervencao do
Poder Judiciario nas politicas publicas de sat-
de resulta em respostas automaticas as solicita-
¢oes individuais, sem andlise da necessidade do
medicamento, representando um mecanismo
para garantir o acesso a tecnologias em satide e
comprometendo a efetividade do direito a sad-
de. Segundo Figueiredo e Sarlet (2008, p. 156):

A universalidade dos servicos de salde nao traz,
como corolario inexoravel, a gratuidade das presta-
¢Oes materiais para toda e qualquer pessoa, assim
como a integralidade do atendimento nao significa
gue qualquer pretensdo tenha de ser satisfeita em
termos ideais.

O Poder Judiciario, em regra, atrela a sat-
de e o direito individual ao fornecimento ili-
mitado das prestacdes de salide, interferindo
na efetivacio do direito fundamental a satude,
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O principal debate quanto ao direito a satde é se ele
possui limitagdo, uma vez que vem sendo tratado pelo
Poder Judiciario como um direito absoluto

em virtude das omissdes dos demais poderes,
de modo que as suas decisdes repercutem nas
politicas publicas de satde, desorganizando o
orcamento publico, uma vez que implicam a re-
alocacdo de recursos para o cumprimento das
decisdes judiciais.

O principal debate quanto ao direito a sau-
de é se ele possui limitacdo, uma vez que vem
sendo tratado pelo Poder Judicidrio como um
direito absoluto. Para Gebran Neto e Schulze
(2015, p. 37):

Um pensamento inicial conduz a ideia de que se
trata de um direito absoluto. Isso se da em razao
da nogao geral segundo o qual sem saude nao ha
dignidade humana. As decisdes judiciais, em geral,
deixam de enfrentar tal questdo, fundamentando,
genérica e equivocadamente, que o direito a salde
esta previsto na Constituicao e que por isso cabe
ao Estado prestar toda e qualquer politica a fim de
concretiza-lo, condenando o ente publico a prestar
tratamentos e fornecer produtos, medicamentos e
novas tecnologias.

Por exigir uma atuacdo positiva do Estado
na formulacdo e na efetivacao das politicas pu-
blicas de saude, o direito a satde apresenta um
custo, sendo que as necessidades humanas, ge-
ralmente ilimitadas, acabam restringidas pela
disponibilidade de recursos financeiros. Nesse
sentido, o direito a saide ndo pode ser conside-

N

rado um direito absoluto, pois é essencialmente
limitado pelos recursos financeiros, sendo que
ao Poder Judiciario nao cabe a escolha de onde
serdo alocados os recursos publicos e a criacdo
de politicas publicas.

As decisées judiciais, inclusive do STF, conde-
nam os entes publicos ao fornecimento de tec-
nologias em satide, inclusive de tecnologias ndo
registradas na ANVISA, uma vez que as decisées
judiciais sdo tomadas em um plano individual.
Nessa perspectiva, Amaral (2010 apud GEBRAN
NETO; SCHULZE, 2015, P. 41) observa:

Diante dos quadros como esse, a tendéncia natural
é fugir do problema, nega-lo. Esse processo é bas-
tante facil nos meios judiciais. Basta observar apenas
0 caso concreto posto nos autos. Tomada individu-
almente, ndo ha situacdo para a qual ndo haja recur-
sos. Nao ha tratamento que suplante o orcamento
da saude ou, mais ainda, aos orcamentos da Uniao,
de cada um dos Estados, do Distrito Federal ou da
grande maioria dos municipios. Assim, enfocando
apenas no caso individual, vislumbrando apenas o
custo de cinco mil reais por més para um coquetel
de remédios, ou de cento e setenta mil reais para
um tratamento no exterior, ndo se vé a escassez de
recurso, mormente se adotado o discurso de que o
Estado tem recursos nem sempre bem empregados.

Para Castro (2014 apud GEBRAN NETO;
SCHULZE, 2015, p. 29-30), o direito a satde no
Brasil esté atrelado ao mito do governo gratis,
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- DIREITO A SAUDE E MEDICINA BASEADA EM EVIDENCIAS

O Poder Judiciario tem muito a avangar quanto a judicializagao
da saude, a fim de evitar abusos praticados pelos individuos, pela
industria farmacéutica, pelos médicos e pelos entes publicos

no qual o Estado deve prestar tudo sem ne-
nhum custo. Esse pensamento incentiva até o
proprio Poder Judiciario nas suas decisées que
desequilibram o sistema publico de satide.

Para Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2017, p.
193-4), o direito a saude, ainda que nao regula-
mentado por normas infraconstitucionais, re-
presenta um direito subjetivo do individuo as
prestacdes de saide, uma vez que reconhece a
aplicabilidade imediata e a eficidcia da norma
constitucional:

Enquanto e na medida em que (pois ainda ha quem
defenda tal ponto de vista) doutrina e jurisprudén-
cia negam a tal direito, no caso, as normas que o
definem e asseguram, sua eficacia juridica e aplica-
bilidade, ou apenas admitem que se trata de norma
de eficacia limitada, a consequéncia sera a decisdao
de nao reconhecer (pela via judicial) um direito sub-
jetivo a qualquer prestacao em matéria de saude
que nao tenha ja sido objeto de previsao legal e,
para alguns, inclusive de previsao orcamentaria. Se,
contudo, como atualmente corresponde ao pensa-
mento majoritarios, se reconhece a eficacia juridica
e aplicabilidade imediata (direta) de tais normas, um
possivel efeito (juridico e concreto) do direito a sau-
de sera até mesmo o reconhecimento de um direito
subjetivo originario a prestagdes ainda que nao pre-
vistas em legislagdo infraconstitucional, ja por forca
da normativa constitucional.

O Poder Judiciario tornou-se o protetor das
omissdes do Estado na implementacdo das
politicas publicas. Apesar de sua legitimidade
para reconhecer lesdes ou ameaca ao direito,
deve haver limites na sua atuacéo, devendo agir
apenas no controle e na insuficiéncia das politi-
cas publicas existentes, ndo criando politicas de
saude através da decisdo judicial.

Segundo Gebran Neto e Schulze (2015, p.
49-50), a judicializacdo da saude tem que con-
siderar duas hipoteses. A primeira, quando se
postula um direito ja reconhecido mas negado
administrativamente, ou seja, quando a tecno-
logia de satde ja foi incorporada ao sus, sendo
que, nesse caso, o juiz deve julgar procedente a
acao, pois se trata de um problema de gestao.
E a segunda hipétese refere-se aos direitos ndo

reconhecidos administrativamente, como tec-
nologias em satde nao incorporadas ao SuUS,
sem registro na ANVISA, ou incorporada, mas
que nio se destina a determinada prescricdo
médica. Nessa situacdo, ndo ha previsdo legal
para a concessdo da tecnologia, sendo que a
condenacao dos entes publicos pode ocasionar
prejuizo financeiro e dificuldade na execucdo
orcamentaria. Para os autores, no caso da se-
gunda hipétese é necessario que se estabeleca
um padrao para a decisdo do magistrado para o
equilibrio do papel do Poder Judiciario no que
tange a judicializacao da saude.

Mendonga (2016) assevera que a interferén-
cia judicial cria algumas dificuldades, como:

(i) desorganizacdo administrativa, dada a necessi-
dade de desviar recursos — orcamentarios, materiais
e humanos — para o cumprimento das ordens;

(ii) ineficiéncia alocativa, uma vez que remédios sao
adquiridos em pequena escala para atender as de-
cisOes, por vezes desconsiderando a existéncia de
alternativas similares disponiveis nas listas oficiais; e

(i) grande estimulo a seletividade, ja que as pres-
tacdes beneficiam apenas o universo restrito de
potenciais litigantes. Em se tratando de doengas
complexas e de diagndstico dificil, alids, nao é in-
comum que o publico tipico das decisdes judiciais
seja consideravelmente diferente daquele que lota
as emergéncias dos hospitais publicos em busca de
atendimento basico.

O Poder Judiciario tem muito a avancar
quanto a judicializacdo da satde, a fim de evi-
tar abusos praticados pelos individuos, pela
industria farmacéutica, pelos médicos e pelos
entes publicos, tendo legitimacao democratica
no que diz respeito as decisées judiciais. Entre-
tanto, a esse érgdo nao cabem decisées indiscri-
minadas sobre a gestdo da satide, uma vez que
uma das suas fungdes é o controle da adminis-
tracdo publica, devendo agir apenas em caso
de vicio, omissao, ilegalidade ou inconstitucio-
nalidade do ato administrativo (GEBRAN NETO;
SCHULZE, 2015, p. 100 € 103).

Gadelha (2014, p. 66) afirma que as agbes ju-
diciais
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- DIREITO A SAUDE E MEDICINA BASEADA EM EVIDENCIAS

Para tentar diminuir a judicializa¢do da saude é necessario estimular
um dialogo entre a medicina e o direito, pois o Judiciario tem
controlado a efetivagdo do direito a satide sem nenhum limite

implicam conteudos técnicos e médicos diversos e
abrangentes, cria-se um conflito entre varias discri-
cionariedades (aqui entendida como a prerrogativa
de cada agente envolvido decidir sobre o que se lhe
toca) — a médica, a da gestdo da saude e a do Juizo
—, no qual a balanca pende para o poder que, hoje,
se afigura, até por faculdade do Judiciario, como o
maior de todos: o poder médico. E é a inquestiona-
bilidade da prescricao médica como premissa ado-
tada pelo Poder Judiciario que confere essa maior
poténcia ao poder médico, fortalecendo-o além do
préprio Poder Judiciario e em detrimento da discri-
cionariedade, igualmente técnica e legitima, da ges-
tdo e administracdo dos sistemas de saude.

Para Gadelha (2010), ha uma confusio, prin-
cipalmente da parte do Poder Judiciario, quan-
to aos principios da universalidade e integrali-
dade que gerem o SUS, o que pode ocasionar o
fim do justo acesso ao sistema de satide. A mes-
ma autora observa:

Lamentavelmente, ainda ha quem persista com a
ideia de modelo centralizado, desconsidere a hierar-
quizacao e, contrastando, confunda universalidade
com liberdade de acesso e escolhas (por exemplo,
escolha por onde, como e com o que ser assisti-
do) e integralidade com ilimitabilidade assistencial
(por exemplo, disponibilidade de tudo o que exista,
nao importando se valido, a que custo e onde seja
ofertado). Essa liberalidade no modo de ver e assim
querer que seja o funcionamento do sus expressa o
conflito entre o desejo individual e o direito coletivo,
numa equacao que terminara por zerar a universali-
dade e o justo acesso (GADELHA, 2010).

Essa autora também apresenta alguns im-
pactos negativos das decisées judiciais que des-
consideram as normas de funcionamento do
sus, ao defender a tese de que o Poder Judiciario

participa desse contexto, impondo, quando des-
considera a inconsisténcia técnica ou as alternativas
existentes, uma alocacao nao planejada de recursos
previamente orcados. A transferéncia de responsa-
bilidade para o sus por atendimento realizado fora
de suas normas operacionais ou de sua rede de esta-
belecimentos credenciados e habilitados (conforme
parametros de necessidade e critérios de qualidade
e sustentabilidade devidamente estabelecidos) gera
(quando nao também desperdicio de recursos publi-
cos) distorcoes e problemas para esse Sistema (que
nao pode ser tomado como um mero fornecedor
de procedimentos ou medicamentos), como: desre-

gulacao do acesso assistencial com justica e equida-
de; perda da integralidade assistencial; auséncia do
controle e da avaliagdo da assisténcia prestada; que-
bra das prioridades definidas para a saude publica;
financiamento publico direto da assisténcia privada
sem o devido contrato para a utilizacao de recursos
publicos (GAbeLHA, 2010).

Para tentardiminuir ajudicializacdo da saude
é necessario estimular um dialogo entre a medi-
cina e o direito, pois o Judiciario tem controlado
a efetivacdo do direito a satide sem nenhum li-
mite. Consequentemente, o acesso as informa-
¢Oes sobre satide é essencial para a tomada de
decisdo pelo magistrado, de modo a fazer que a
judicializacdo seja racionalizada através da bus-
ca pelas melhores evidéncias cientificas sobre
a tecnologia em sauide solicitada no processo, a
fim de embasar a decisio judicial.

No tocante a racionalizacdo das decisdes ju-
diciais cabe destacar o voto-vista do ministro
Luis Roberto Barroso no julgamento conjunto
dos recursos extraordinarios 566.471 e 657.718.
No julgamento do primeiro, o ministro propds
arealizacdo do dialogo entre o Poder Judiciario
e os entes com capacidade técnica para a avalia-
¢do das tecnologias em satide, como a Comissdo
Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no
Sistema Unico de Satide (CONITEC) e os nucle-
os de apoio técnico, para aferir os requisitos de
dispensacdo de medicamentos e, no caso de de-
ferimento judicial, determinar aos érgaos com-
petentes (CONITEC e MINISTERIO DA SAUDE)
que avaliem a possibilidade de incorporagdo ao
Sistema Unico de Satide (BRASIL, 2016b).

O ministro Barroso continua propondo a ob-
servancia de cinco requisitos cumulativos para
reduzir e racionalizar a judicializacdo da satide
a serem analisados pelo Poder Judicidrio para
o deferimento da prestacido em satude. Sdo eles:

(i) a incapacidade financeira do requerente para
arcar com o custo correspondente, (i) a demons-
tracdo de que a nao incorporacao do medicamento
ndo resultou de decisdo expressa dos 6rgdos com-
petentes, (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico
incorporado pelo sus, (iv) a comprovacao de eficacia
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do medicamento pleiteado a luz da medicina base-
ada em evidéncias, e (v) a propositura da demanda
necessariamente em face da Uniao (Brasit, 2016b).

Quanto ao fornecimento de medicamentos
nio previstos na politica publica de satde exis-
tente e nos protocolos clinicos, o ministro afirma
que deve ser exigida a comprovacao da eficicia
do medicamento com base nos conhecimentos
da medicina baseada em evidéncias. A decisdo
judicial de deferimento do pedido nio pode se
basear apenas na prescricdo médica, ndo poden-
do admitir que o Poder Judiciario ignore os re-
quisitos da medicina baseada em evidéncias nas
demandas individuais (BRASIL, 2016b).

No Recurso Extraordinario 657.718, 0 minis-
tro Barroso afirmou que nas a¢ées que envol-
vam o fornecimento de medicamentos sem re-
gistro na Anvisa o Estado sé deve ser obrigado
a fornecé-lo quando preenchido trés requisitos,
conforme observa:

O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medi-
camentos experimentais, sem eficacia e seguranca
comprovadas, em nenhuma hipétese. Ja em relacdo
a medicamentos ndo registrados na Anvisa, mas
com comprovacao de eficacia e seguranga, o Estado
somente pode ser obrigado a fornecé-los na hipdte-
se de irrazoavel mora da agéncia em apreciar o pe-
dido de registro (prazo superior a 365 dias), quando
preenchidos trés requisitos: 1) a existéncia de pedido
de registro do medicamento no Brasil; 2) a existéncia
de registro do medicamento em renomadas agén-
cias de regulacdo no exterior; e 3) a inexisténcia de
substituto terapéutico com registro no Brasil. As
acoes que demandem fornecimento de medicamen-
tos sem registro na Anvisa deverao necessariamente
ser propostas em face da Unido (BrasiL, 2016¢).

Como dito antes, a fim de orientar a decisdao
judicial sobre o fornecimento do medicamento,
a medicina baseada em evidéncias pode ofere-
cer grandes contribuicées, uma vez que afasta
o casuismo e a opinido médica, que representa
o nivel mais baixo de evidéncia (ArRAUJO, JUN-
QUEIRA, LOPEZ, 2016, p. 78). Consequentemente,
o magistrado ndo deve estar atrelado ao recei-
tuario médico, mas sim solicitar a realizacao
de pericia judicial que avalie se a prescricao
se identifica com os conhecimentos da MBE ou
solicitar a colaboracao de algum 6rgéo especia-
lizado para verificar se a tecnologia em satude
demandada é necessaria ou adequada para a
melhora ou cura da doenca, se existem alterna-
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- DIREITO A SAUDE E MEDICINA BASEADA EM EVIDENCIAS

tivas disponiveis no sus e o custo-eficiéncia do
tratamento judicializado.

A racionalidade das decisées judiciais sera
alcancada pela verificacdo de evidéncias cienti-
ficas referentes a tecnologia em saude solicita-
da pelo individuo no processo judicial, através
da elaboracdo do PIcoO (problema, intervencao,
controle e desfecho) e da busca em base de
dados, sendo as principais a Cochrane (THE
COCHRANE LIBRARY), Lilacs (LITERATURA LATI-
NO-AMERICANA E DO CARIBE EM CIENCIAS DA
SAUDE) e Pubmed.

Para racionalizar a judicializacdo da saude é
preciso, portanto, estabelecer didlogos entre o
direito e a medicina. Esse didlogo sera concre-
tizado quando o magistrado amparar sua de-
cisdo nos conhecimentos da medicina baseada
em evidéncias, seguindo os critérios da efica-
cia, efetividade, eficiéncia e seguranca das tec-
nologias em saude, embasando suas decisdes
naquelas da CoNITEC ou do Nucleo de Apoio
Técnico (NAT), procedendo a uma avaliacdo
comparativa entre os beneficios e custos da tec-
nologia solicitada em relacio as tecnologias ja
incorporadas ao sus (GEBRAN NETO; ACHULZE,
2015, p. 69) e, por fim, observando os enunciados
das jornadas de direito da satde.

CONSIDERACOES FINAIS
A saude, por ser um direito social e fundamen-
tal, deve ser preservada. Entretanto, o desafio

consiste em ultrapassar a visdo judicial de for-
necimento de direito absoluto e ilimitado, que
obriga o Estado a realizar a mera entrega com-
pulséria de tudo o que é solicitado, sem uma
analise técnica da tecnologia em satde preten-
dida. E necessaria a interacio entre o direito
e a medicina, uma vez que o fornecimento de
tecnologias em satde nio deve estar restrito
a opinido médica, mas é essencial a ampliacdo
da parceria interdisciplinar a fim de que a efe-
tividade constitucional do direito a satide ndo
resida na judicializacdo da satde.

A fim de racionalizar a judicializa¢ado da sau-
de é preciso construir pontes entre o direito e
a medicina, uma vez que é impossivel manter
a sustentabilidade do Sistema Unico de Satide
se o Poder Judiciario continuar privilegiando
o atendimento individualizado em detrimento
do coletivo. Esse didlogo sera efetivado quando
0 magistrado amparar sua decisdo nos conhe-
cimentos da medicina baseada em evidéncias,
seguindo os critérios da eficacia, efetividade,
eficiéncia e seguranca das tecnologias em sau-
de, garantindo materialmente o direito a satide
dos individuos, com o fornecimento da tecnolo-
gia em salide necessaria, segura e eficaz para o
tratamento de saude.

Portanto, no que tange a judicializacdo da
saude o Poder Judiciario tem muito o que avan-
car quanto a aplicacdo de conhecimentos cien-
tificos para a tomada de decis3o. |
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DOUTRINA JURIDICA

Denise Antunes JUIZA DE DIREITO APOSENTADA

VIOLENCIA E EXCLUSAO DA
COMUNIDADE LGBTQIA+

TRANSPOR BARREIRAS E UM FATOR DE IMPORTANCIA iMPAR
NA GARANTIA DOS DIREITOS HUMANOS DESSA MINORIA TAO

REFUTADA PELO PRECONCEITO

uase sempre a sociedade reage a trans-

gressdo de género punindo a pessoa

transgressora, tentando desencorajar

seu comportamento ‘desviante. Pesso-

as transgéneros sao muito mais sujeitas
gue a populacio em geral a cometerem suicidio,
a serem assassinadas, despedidas de seus em-
pregos, espancadas e feridas de muitas outras
maneiras, algumas tao flagrantes como a expo-
sicdo ao ridiculo, algumas téo insidiosas como
serem preteridas numa entrevista para empre-
go. (Nancy Nangeroni, citada por Leticia Lanz
em O Corpo da Roupa: uma Introdugéo aos Es-
tudos Transgéneros.)

A violéncia nunca foi tdo proclamada aos
guatro cantos do mundo e, no Brasil, a violéncia
contra a mulher (no ambito doméstico), violén-
cia contra os negros e a comunidade LGBTQIA+,
violéncia praticada pela policia, violéncia sexu-
al, violéncia urbana, e quais sejam os demais
nomes dados a todos os tipos de violéncia, estdo
estampadas na vida de muitos, nos meios de co-
municacao e nas pesquisas pertinentes ao tema.

Segundo o Anudrio Brasileiro de Seguranca
Publica (14°)* produzido pelo Férum Brasileiro
de Seguranca Publica (FBSP), no primeiro semes-

tre de 2020 constatou-se que o nimero de mor-
tes aumentou no Brasil, bem como os casos de
violéncia contra a mulher (feminicidios). Cons-
ta também que o niimero de morte de policiais
cresceu 19,6% nesse periodo. A quantidade de
mortes causadas por policiais transparece tam-
bém maior: de acordo com o mencionado anua-
rio, 3.181 pessoas perderam a vida diante da acdo
da policia, dando conta de aumento de 6%. Ou-
tra constatacdo indica o que ja se sabe: os negros
sd0 os que mais morrem vitimados pela policia.

O Atlas da Violéncia de 2019, publicado pelo
IPEA (Instituto de Pesquisa Econémica Aplica-
da)? abriu uma secdo inédita acerca da violén-
cia contra a populacdo LGBTQIA+ e constatou,
naquela época, que houve forte crescimento
nos seis anos anteriores nas dentincias de ho-
micidios contra a populacdo LGBTQIA+, que
subiram de cinco casos, em 2011, para 193 em
2017, ano em que o crescimento foi de 127%. A
referida pesquisa traz nimeros chocantes: 193
homicidios, 423 dentncias de lesdo corporal e
1.720 dentuncias, em 2017, contra pessoas da co-
munidade LGBTQIA+.

Por sua vez, o Atlas da Violéncia 2020, pro-
duzido pelo IPEA e pelo FBSP, revela que houve
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Denise Antunes DOUTRINA JURIDICA -

A criminalizagdo da LGBTfobia, que foi anexada aos casos passiveis
de punicao pela Lei de Racismo (Lei 7.716/89), poderia, com a devida
coordenagao, ampliar os registros de violéncia contra essa populagao

avanco em relacdo a edicao anterior, e o estu-
do teve maior amplitude das questdes levan-
tadas. Contudo, detectou-se deficiéncia de
dados para analise, mormente porque consta
que somente 11 estados da federacdo encami-
nharam dados para o levantamento do alti-
mo anudrio (14°).
Em primeiro plano, a dificuldade 14 relatada
é acerca da escassez de indicadores de violéncia
contra LGBTQIA+, porque, segundo a publica-
¢ao, é
essencial que as varidveis (tidas como as questdes
relativas a identidade de género e orientacao sexual
sejam incluidas no recenseamento) se facam pre-
sentes nos registros de boletins de ocorréncia, para
que pessoas LGBTQI+ estejam contempladas tam-
bém pelas estatisticas geradas a partir do sistema de
seguranca publica. Sem esses avancos, é dificil men-
surar, de forma confidvel, a prevaléncia da violéncia
contra esse segmento da populagao, o que também
dificulta a intervencdo do Estado por meio de poli-
ticas publicas. [...] o Grupo Gay da Bahia quanto a
Associacao Nacional de Travestis e Transexuais rea-
lizam, através de buscas ativas junto a suas redes,
contagens de pessoas LGBTQI+ vitimas de violéncia,
que resultam em relatérios anuais disponibilizados,
ressaltando a despreocupagao do Estado brasileiro
no que tange a mensuracao e incidéncia sobre o
fenébmeno da violéncia LGBTfdbica. Fora os dados
recolhidos pela sociedade civil, dispomos daqueles
relativos a denuncias registradas pelo Disque 100,
do Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos

Humanos (MMFDH), e dos registros do Sistema de
Informacdo de Agravos de Notificagao (Sinan), do
Ministério da Saude.3

Ha preocupacio em mapear, de forma mais
adequada, os dados da violéncia contra a comu-
nidade em apreco, pois o Atlas 2020 ratifica que
“a escassez de dados e indicadores permanece
desafio central ao avanco da agenda LGBTQI+.
A criminalizacdo da LGBTfobia, que foi anexa-
da aos casos passiveis de punicdo pela Lei de
Racismo (Lei 7.716/89), poderia, com a devida
coordenacado, ampliar os registros de violéncia
contra essa populacao”.

Nefasta é a constatacdo de que, se coorde-
nados os dados acerca dos crimes cometidos
contra os LGBTQIA+, a ampliacdo dos registros
de violéncia poderia aumentar. E urge que tais
dados retratem a realidade brasileira, por causa
da exigéncia das politicas publicas por dados
corretos para surtirem efeitos.

Ao arremate, lembra-se que o atlas de 2020,
em consonancia com os resultados do Atlas
da Violéncia 2019, menciona que as vitimas em
casos tais sdo majoritariamente negras, habi-
tantes de zonas urbanas e solteiras. Mulheres
permanecem significativamente mais vitima-
das do que homens. Convergem com os dados

QA

.

W siniposdohc orp i

DEDICA


mailto:https://www.amigosdohc.org.br/?subject=

- VIOLENCIA E EXCLUSAO DA COMUNIDADE LGBTQIA+

Dados da Unido Nacional LGBT apontam que o tempo médio de vida
de uma pessoa trans no Brasil é de apenas 35 anos, ao passo que a
expectativa de vida da populagdo em geral é de 75 anos

do ano anterior também os relativos ao sexo do
autor, indicando que as agressées foram reali-
zadas majoritariamente por homens.

N3o se olvide ainda que o Brasil conta com o
Disque 100, canal que recebe, analisa e encami-
nha dentincias de violacdes a direitos humanos
relacionadas a varios grupos (criancas, LGBT-
QIA+, idosos, entre outros) e temas (trabalho es-
cravo, trafico de pessoas etc.). Quando ha uma
dentncia de violacdo ainda em andamento, o
Disque 100 aciona os 6rgaos competentes.

Um infeliz marco no histérico da violéncia
LGBTQIA+ foi quando ocorreu o assassinato da
travesti Dandara. Dandara foi morta em Forta-
leza, no dia 15 de fevereiro de 2017, e seu massa-
cre veio a tona nas redes sociais. Foi veiculado
video que mostra a travesti sendo agredida por
um grupo no meio da rua com chutes, chinela-
das, pedacos de madeira, e depois a colocam em
um carrinho de mao e descem a rua. Ela foi mor-
ta pelo brutal espancamento por ser travestis.

Noticiada a barbarie do espancamento de
Dandara, torturada e morta, tomou forma no
Congresso Nacional o Projeto de Lei (PL) 7702/17,
do entdo deputado Weverton Rocha (hoje sena-
dor pelo PDT-MA), conhecido como Lei Dandara,
justamente em homenagem a travesti, o qual
inclui também o crime de racismo. Contudo, visa
mais aos crimes de discrimina¢do ou preconceito
de orientacdo sexual ou identidade de género. Em
abril de 2019, o projeto foi apensado ao PL 2057/19
(visava alterar a Lei 7.716/89, que define os crimes
resultantes de discriminacdo de raga, cor, etnia,
religido, procedéncia nacional, identidade de gé-
nero ou orientacdo sexual). Em junho daquele
ano, o deputado Eli Borges (SOLIDARIEDADE-TO)
requereu a reunido de todos os projetos que tra-
tam sobre o assunto de homofobia. A conducio
dos trabalhos, quando se refere ao tema em apre-
¢o, apresenta-se sempre lenta e protelatéria.

Ainda em junho de 2019, felizmente, a corte
suprema reconheceu a demora do Congresso Na-
cional para incriminar atos atentatérios a direitos

fundamentais dos integrantes da comunidade
LGBTQIA+, e 0s ministros votaram pelo enquadra-
mento da homofobia e da transfobia como tipo
penal definido na Lei do Racismo até que o Con-
gresso Nacional edite lei sobre a matéria®.

Nessa mesma ideia de tipificar as condutas
criminosas com mais rigor, amparado na Co-
missdo de Direitos Humanos, ha o PL 7292/17
da deputada Luizianne Lins (PT-CE), o qual
acrescenta o LGBTcidio como circunstancia
qualificadora do crime de homicidio e inclui
o LGBTcidio no rol dos crimes hediondos. Mas
ainda é s6 um projeto, e aguarda parecer do
relator na Comissdo de Direitos Humanos e
Minorias (CDHM).

O Brasil é o pais que mais mata travestis e
transexuais no mundo, e a violéncia (fisica, mo-
ral e social) é uma constante contra a comuni-
dade LGBTQIA+. Nosso pais esta também entre
as quatro nacdes que mais matam ativistas en-
volvidos na causa LGBTQIA+.

Segundo matéria especial apresentada no
Correio Braziliense e intitulada “Transexuais no
Brasil: uma luta por identidade (os desafios que
travestis e transsexuais enfrentam por vive-
rem no Brasil, um dos paises mais intransigen-
tes)"¢, dados da Unido Nacional LGBT apontam
que o tempo médio de vida de uma pessoa trans
no Brasil é de apenas 35 anos, ao passo que a
expectativa de vida da populagdo em geral é de
75 anos (informacdes divulgadas em dezembro
de 2016 pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica — IBGE).

Longe se esta de apontar os motivos de tanto
6dio; especulacdes sobre a intolerancia e discri-
minacdo sdo de todas as ordens. Judith Butler,
contudo, em entrevista concedida a Carta Ca-
pital’, declara que nessa seara estamos lidando
com “‘elementos desafiadores” e o medo de par-
cela da sociedade que acredita somente no gé-
nero binario, o que pode sugerir a tendéncia a
agredir e matar aquele que integra a populacio
LGBTQIA+ e mesmo aqueles envolvidos na causa:
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Talvez “género” seja uma palavra que nomeia a cir-
cunstancia de mudanca nas normas sociais. O ata-
que ao “género” provavelmente emerge do medo a
respeito de mudancas na familia, no papel da mu-
Iher, na questdo do aborto e das tecnologias para
reproducao, direitos LGBTs e casamento homoafe-
tivo. Para aqueles que acreditam que “homens” e
“mulheres” sao naturalmente dotados de tragos que
os levam necessariamente a participar de um casa-
mento heterossexual e da formacao de uma familia,
é desconcertante e, talvez, assustador perceber que
algumas designadas ao nascer para as categorias
“masculina” e “feminina” ndo desejem permanecer
naquela categoria, ou que algumas mulheres nao
queiram ter filhos ou que algumas familias sejam
formadas por gays. Todos esses elementos sao de-
safiadores.

Butler traz a nocdo de que género nunca foi
um conceito estatico e estavel, pois a constru-
¢do de género nao seria um fator identitario,
mas muito mais um ato performativo®. Logo,
pode-se performar diferentes géneros em si-
tuacGes distintas. Transborda um dos motivos
da violéncia daqueles que vivem somente sob
a égide de uma heterossexualidade idealizada
e compulséria, e ndo conhecedores da amplitu-
de da sexualidade, pois sempre sdo submetidos
aos comandos do patriarcado, do machismo
impregnado, influéncias do autoritarismo e por
certo da psique humana de cada um que vem a
tona diante de emocdes e desejos que sdo cons-
tantemente reprimidos e censurados.

Leticia Lanz, na mesma esteira, afirma que
“nas curvas do desejo heteronormatizado, o
corpo abjeto da pessoa transgénera sempre
sera objeto de atracio, estranhamento e violén-
cia™. Afinal, o problema esta com quem?

Condutas de exclusdo social sdo corriquei-
ras, e os efeitos sdo voltados ao retrocesso da
sociedade, e afrontam a democracia diante
dos direitos que sdo negados aos LGBTQIA+. Ha
também a exclusdo do mercado de trabalho em
face do preconceito, o que leva muitos trans e
travestis a prostituicao.

A satde ndo chega a atender as questées
préprias da comunidade, pois ha em torno de
“752 mil transexuais no Brasil, contudo, exis-
tem ambulatérios especializados em apenas
onze cidades. J4 as instituicées habilitadas pelo
Ministério da Sadde para realizar a cirurgia de
adequacdo sexual sdo quatro, localizadas em
Porto Alegre, Recife, Rio de Janeiro e Sdo Paulo”
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- VIOLENCIA E EXCLUSAO DA COMUNIDADE LGBTQIA+

A atuacao do STF ao criminalizar a homofobia e transfobia em 2019,
constituiu-se em um grande marco. Lembre-se também que, antes, outros
direitos da comunidade ja foram chancelados pelo Judiciario

(dados de 2016). E, quanto a eles, tem-se que a
oferta do “processo transexualizador” - que in-
clui atendimento psicolégico, hormonioterapia
e cirurgias — pelo sus s6 comecou em 2008%.

Em cada area é percebida a exclusio dos
LGBTQIA+, movimentada pelo 6dio, preconceito
e perversdo humanos. Nesse passo, a casa legis-
lativa fecha os olhos a comunidade LGBTQIA+,
pois varios projetos de lei acabam sendo sus-
pensos e, apés longo periodo, sdo arquivados
em face da finalizacdo do mandato do senador
ou deputado que apresentou o projeto.

O Supremo Tribunal Federal vem socorren-
do os direitos dos cidaddos LGBTQIA+ diante da
inércia proposital da casa legislativa por causa
do conservadorismo, da bancada evangélica
e do fundamentalismo religioso. Hipocrisia e
descaso do Congresso Nacional. A atuacdo do
STF, ao criminalizar a homofobia e transfobia
(preconceito contra os transexuais) em 2019,
constituiu-se em um grande marco. Lembre-se
também que, antes, outros direitos da comuni-
dade LGBTQIA+ ja foram chancelados pelo Judi-
ciario; por exemplo, o caso do reconhecimento
de direitos previdenciarios, do casamento civil
(ADPF 132 e ADI 4.277)" e do direito de adogao por
casais homoafetivos.

Quanto aos projetos de leii2 nunca finaliza-
dos, depara-se com uma série de propostas le-
gislativas cujas finalidades foram supridas pela
atividade judiciaria. S3o projetos que definem
crimes de 6dio e intolerancia; visam a garan-
tir direitos dos LGBTQIA+ na velhice; combater
a exploracdo sexual; preveem a mudanca de
nome e género sem que Seja necessario recor-
rer a Justica, e que tratamentos a pessoas trans
devam ser oferecidos pelo sus (aqui o STF ja
acabou com a necessidade de autorizacido para
cirurgia de mudanca de sexo e de autorizacdo
judicial para a retificacdo do registro civil). Va-
rios projetos arquivados sem a devida analise®.

Ha outros em tramite, como o PL 5255/16 da
entdo deputada Laura Carneiro (MDB-RJ), que

visam disciplinar o registro civil do recém-nas-
cido sob o estado de intersexo — ainda em tra-
mite — e também que o sexo do recém-nascido
seja registrado como indefinido ou intersexo
guando for atestado que as caracteristicas fisi-
cas, hormonais e genéticas ndo permitem, até
o momento do registro, a definicdo do sexo do
registrando como masculino ou feminino. Da
mesma parlamentar hd o Projeto de Decreto
Legislativo 422/16, que objetiva eliminar limita-
¢oes a doacdo de sangue por pessoas LGBTQIA+
— pois até a decisdo do STF na ADI 5543, em maio
de 2020, os doadores homens que tenham man-
tido relagbes sexuais com outros homens ou
parceiras sexuais deles em 12 meses ndo podiam
doar. Esse projeto esta aguardando designacao
de relator na Comissdo de Seguridade Social e
Familia (cssF) desde 31 de janeiro de 2019.

No que tange ao tema “violéncia’, cita-se, en-
tre outros, o projeto que trata sobre agressées
sofridas pelos LGBTQIA+, qual seja, o PL 7582/14,
de autoria da deputada Maria do Rosario

(PT-RS), que define os crimes de 4dio e into-
lerancia e estabelece formas para preveni-los e
indica aos municipios, estados e Unido a impor-
tancia da criacdo de uma cultura de valorizacao
e respeito da diversidade de classe e origem so-
cial em geral. Expressa ainda que a pratica de
crime de 6dio é agravante para o crime princi-
pal e pode aumentar a pena de 1/6 até a metade.
Define no rol de crimes de intolerancia a¢des
como violéncia psicolégica e recusa ou impedi-
mento de acesso a qualquer meio de transporte
publico. O texto teve o parecer do relator apro-
vado (como algumas insurgéncias) e aguarda
na Comissdo de Seguranca Piblica e Combate
ao Crime Organizado (CSPCCO).

Esse quadro de estagnacdo total desses pro-
jetos na casa legislativa é atribuido a resisténcia
conservadora, ao fundamentalismo, razées cul-
turais e religiosas. O antigo e conhecido projeto
da senadora Marta Suplicy (MDB-SP) que reco-
nhece como entidade familiar a unido estavel en-
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- VIOLENCIA E EXCLUSAO DA COMUNIDADE LGBTQIA+

0 Estatuto da Diversidade Sexual e GEnero merece cita¢ao porque
surgiu por proposta de iniciativa popular. Possui 125 artigos, com uma
gama de direitos a comunidade como casamento e ado¢do

tre duas pessoas e prevé que essa uniio possa ser
convertida em casamento nunca chegou a ser vo-
tado e, apés sete anos, em dezembro de 2018, res-
tou arquivado por causa do final da legislatura.

Sao temas de valor impar a populacio LGB-
TQIA+ e que acabaram sendo admitidos pelo
STE. Ndo obstante, o Estatuto das Familias, ou
PLS 470/13, proposto pela entdo senadora Lidice
da Mata (atualmente deputada federal pelo ps-
B-BA), previa a unido homoafetiva, mas, apesar
de obter parecer favoravel da cpH do Senado,
aguardou votacdo de 2014 até o projeto ser ar-
quivado em 2018. Mais um “viva” para a atua-
¢do de nossa corte suprema, e concorda-se com
aqueles que asseveram que ha um grande avan-
¢o por causa da Justica, mas a alteracio da lei
ainda deve defendida para ampliar e ratificar
esses direitos perante o Congresso Nacional,
mormente porque tal conduta sugere mudanca
cultural em prol da comunidade LGBTQIA+.

Enfim, o Estatuto da Diversidade Sexual e
Género (PLS 134/18) merece citacdo porque sur-
giu por proposta de iniciativa popular. Possui
125 artigos, com uma gama de direitos a comu-
nidade LGBTQIA+, como casamento, adocdo e
uso das técnicas de reproducao assistida para
familias homoafetivas e protecdo contra a vio-
léncia doméstica ou familiar independente da
orientacdo sexual ou identidade de género da
vitima. O projeto busca a integracdo de pessoas
trans prevendo cotas na administracdo publi-
ca, uso de banheiro de acordo com a identidade
de género e obrigatoriedade de instituicdes de
ensino abordarem questdes de género a fim de
minar o preconceito. Também esta assegurada
na proposta o fim de tratamentos de reversao,
chamados de “cura gay”. Desde marco de 2019 se
encontra para relatério na Comissao de Trans-
paréncia, Governanca, Fiscalizacdo e Controle e
Defesa do Consumidor (CTEC).

Repita-se sempre se tratar de projetos de lei
estagnados em nome do conservadorismo, fun-
damentalismo religioso e hipocrisia de politi-

cos. Dita inércia exclui a comunidade LGBTQIA +
de seus direitos garantidos constitucionalmen-
te, em afronta a dignidade humana.

A educacdo estd como uma das principais
metas para reducdo e combate a violéncia e
exclusdo da comunidade LGBTQIA+, mormen-
te quando ela (conhecimento, informacao etc.)
é tida como emancipadora. Levar ao conhe-
cimento dos jovens assuntos vinculados ao
género e sexualidade é primordial para evitar
0 preconceito e o estigma que persiste na co-
munidade. A educacdo e a informacdo devem
estar sempre voltadas a comunidade como um
todo, a fim de dar esclarecimentos, evitando
gue a ignorancia sobre o assunto gere precon-
ceito, sofrimento e condutas inadequadas ou
sem humanidade. E quanto mais cedo possa
ser repassado o conhecimento, mais adequa-
do e proficuo sera o dominio da consciéncia do
tema e suas particularidades, uma vez que todo
cidaddo deve saber sobre sexualidade. Alias,
pesquisas apontam que a maioria dos pais acei-
tam tais ensinamentos nas escolas. A ONU é fa-
voravel a implementacdo de um curriculo para
educagdo sexual nas escolas®.

Ademais, sem a devida intervenc¢do da edu-
cagdo torna-se muito facil que a crianca seja
submetida a conceitos e valoracées distorcidos,
fora da realidade e inadequadas para cada fase
de desenvolvimento dela. Por certo, a educa-
¢do sexual também é responsavel em alertar a
crianca sobre situagées que caracterizem casos
de abuso ou violéncia sexual, ajudando sobre-
maneira na prevencao. Portanto, o adequado é
que as conversas educativas sobre sexualidade
comecem mesmo antes dos dez anos (essa ida-
de também é ratificada pelo médico Jairo Bou-
er)’s, no lar em que se vive e na escola, sendo que
essa naturalidade sera levada em consideracao;
e na adolescéncia, outras questées como sexo
seguro, virgindade, gravidez e homoafetividade
serdo levadas e equacionadas com maior leveza
e sem preconceitos pelo adolescente.
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A ONU ja aponta a homofobia nas escolas como um problema
mundial, pois os estudiosos alertam que muitas escolas deixam
de matricular os alunos LGBT ou, entdo, os expulsam

Nio se olvide o quanto sofre também a po-
pulacdo de jovens LGBTQIA+ quando se percebe
pertencente ao grupo. Os estudantes da comu-
nidade LGBT sdo constantemente agredidos
fisicamente e ouvem comentarios ofensivos a
todo o momento, sentem-se totalmente insegu-
ros e acabam nio mais frequentando a escola,
sendo constantes os suicidios. A ONU ja aponta
a homofobia nas escolas como um problema
mundial, pois os estudiosos alertam que muitas
escolas deixam de matricular os alunos LGBT
ou, entdo, os expulsam. O bullying na escola
acontece dentro e fora da sala de aula, e por isso
faz-se necessaria a integracdo de principios de
nao discriminacdo e diversidade nos curriculos
escolares, conforme comenta a professora Pa-
tricia Gorisch*.

Além da educacdo (e através dessa), é pri-
mordial viabilizar a insercdo dos LGBTQIA+ no
mercado de trabalho, para que possam ser res-
peitados na sociedade e, com a normalidade do
quadro, ser afastado o preconceito e o estigma.
As politicas publicas devem propiciar, da mes-
ma forma, a seguranca especializada.

Alias, quanto as politicas publicas, estas de-
vem ser voltadas ao combate a homofobia e de-
vem viabilizar a promocdo da cidadania e dos

direitos humanos da populagdo LGBTQIA+. Por
curial, a responsabilidade pela implementacao
compete aos trés niveis de governo, cujas inten-
¢6es sdo retratadas em programas e acdes em
prol da comunidade, evitando que o conserva-
dorismo e o fundamentalismo religioso, mais
uma vez, sejam barreiras eivadas de ignorancia
e preconceito a inibir a implementacdo dessas
politicas publicas. Na doutrina sobre a matéria
tem-se que “os principais obstaculos para a efe-
tividade desses programas se referem ao pre-
conceito e ao despreparo de profissionais para
lidar com as especificidades das demandas do
referido publico™.

Segundo estudiosos na seara das politicas
publicas voltadas a comunidade LGBTQIA+,

o grande desafio é transformar as incipientes poli-
ticas publicas, gestadas ao longo dos ultimos anos,
especialmente a partir de 2004, em efetivas politicas
de Estado, que nao estejam a mercé da boa vontade
de governantes e das incertezas decorrentes da ine-
xisténcia de marco legal de combate a homofobia e
de promocao da cidadania LGBT."®

No que tange as dificuldades e desafios das
politicas publicas nesse campo, ha de se reco-
nhecer que tal estudo ensejaria matéria prépria
para tratar do assunto, mormente diante das
maultiplas formas de empecilhos que vao desde
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- VIOLENCIA E EXCLUSAO DA COMUNIDADE LGBTQIA+

0 Programa Brasil sem Homofobia (2004), marco contra a violéncia e
discriminacao, tem sua importancia reconhecida ao lado de outros
trés programas que surgiram na primeira década do século 21

o preconceito e LGTBfobia institucional até a
precariedade de recursos®.

Politicas publicas na esfera estadual, por ve-
zes, sdo constatadas e, mesmo sendo poucas,
geram efeitos positivos. Um exemplo é a noti-
cia de maio de 2017?° sobre a variedade de a¢des
voltadas a comunidade LGBTQIA+ no estado do
Para (referéncia em politica ptiblica nessa area).
Consta que naquele ano foi lancada a campa-
nha “Diversidade. Eu respeito. E vocé?”, que in-
tegrou diversos 6rgios para promover a inclu-
sdo social e o combate ao preconceito. Em 2016,
60 familias LGBTQIA+ foram atendidas pelo
programa Cheque Moradia, uma iniciativa da
Companhia de Habitacdo do Para. Também foi
criado, em 2015, o Ambulatério de Saude para
Travestis e Transexuais.

Sobre as politicas publicas na esfera federal,
deve-se reconhecer que foi a partir do ano 2000
que surgiram programas de atencdo a popula-
¢d0 LGBTQIA+. E aqui ja se cita o Programa Bra-
sil Sem Homofobia (BsH) — programa de comba-
te a violéncia e a discriminacio contra LGBT e
de promocao da cidadania homossexual.

O Programa Brasil sem Homofobia (2004),
marco contra a violéncia e discriminacao, tem
sua importancia reconhecida ao lado de ou-
tros trés programas que surgiram na primeira
década do século 21: I Conferéncia Nacional
LGBT (2008, convocada pelo entdo presidente
Lula, em 2007), o Plano Nacional de Promogao
da Cidadania e Direitos Humanos LGBT (2009)
e o Programa Nacional de Direitos Humanos 3
(lancado em 21 de dezembro de 2009)*.

Ao mencionar esses quatro programas, nao
se quer ofuscar a segunda versdo do Programa
Nacional de Direitos Humanos 2 (PNDH 2), di-
vulgado em 2002 no governo de Fernando Hen-
rigue Cardoso. L4 houve o primeiro movimento
antes do Brasil sem Homofobia, pois em dito
programa mencionam-se algumas ‘garantias
do direito a igualdade” de “Gays, Lésbicas, Tra-
vestis, Transexuais e Bissexuais™?.

A relevancia do Programa Brasil sem Homo-
fobia esta no fato de que ali se buscou valorizar
os principios do combate a violéncia e a discri-
minacdo, e porque envolveu varios setores pa-
blicos. Segundo consta, o referido programa

prevé 60 acles, distribuidas em onze areas, en-
volvendo oito secretarias e ministérios, voltadas
para fortalecimento de instituicdes publicas e ndo
governamentais de ‘promog¢ao da cidadania ho-
mossexual’ e combate a homofobia; capacitacao
de profissionais e representantes do movimento
LGBT; divulgacdo de informacdes sobre direitos e
promocao da autoestima; e incentivo a denuncia de
violagoes dos direitos humanos do segmento LGBT.
[...] os trés principios fundamentais que estruturam
0 BSH sdo: a) inclusao da perspectiva da nao discri-
minagao por orientacdo sexual e de promogao dos
direitos humanos de LGBT, nas politicas publicas e
estratégicas do Governo Federal; b) producao de
conhecimento para subsidiar a elaboragao, implan-
tagao e avaliacao de politicas publicas destinadas ao
combate a violéncia e a discriminagao por orienta-
¢ao sexual; e c) entendimento de que o combate a
homofobia e a promocao dos direitos humanos de
homossexuais € um compromisso do Estado e de
toda a sociedade brasileira.?

J4a em maio de 2009 foi lancado o Plano Na-
cional de Promocdo da Cidadania e Direitos
Humanos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Traves-
tis e Transexuais (PNPCDH-LGBT), preconizando
a igualdade e respeito a diversidade, equidade,
laicidade do Estado, universalidade das politi-
cas, justica social, transparéncia dos atos. Nao
tratava apenas da AIDS ou temas afetos a satude.
Contudo, segundo a jurista Camila Cristina de
Castro Souza?:

O Plano Nacional LGBT praticamente saiu de cir-
culacao, nao sendo disponibilizado na pagina de
internet da Secretaria de Direitos Humanos da Pre-
sidéncia da Republica, ou divulgado amplamente, e
sequer chegou a ser instituido pelo governo fede-
ral na forma de decreto ou portaria, reproduzindo
a inexisténcia formal que também caracterizou o
“Brasil sem Homofobia”.

Descasos com as politicas publicas em prol
da comunidade LGBTQIA+ sio reiteradamente
vistos. Inclusive, diga-se de passagem, o quadro
de descaso e de conservadorismo é percebido
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Denise Antunes DOUTRINA JURIDICA -

quando nos deparamos com a njo realizacio da
42 Conferéncia Nacional de Politicas Publicas
e Direitos Humanos de LGBT? no ano de 2019,
pois o Projeto de Decreto Legislativo 1014/18, do
deputado Victério Galli (pSL-MT), teve o efeito
de sustar a realizacdo do evento. O deputado
conservador justificou o pedido: “Rogo aos pa-
res para nos unir contra essa afronta legal aos
bons costumes de uma sociedade justa e moral-
mente civilizada"®. Consta que em 31 de dezem-
bro de 2019 esse projeto restou arquivado em
face da nio reeleicdo do deputado?. A confe-
réncia em apreco ainda nao se realizou, ndo se
olvidando que, logo em seguida ao arquivamen-
to do nefasto projeto, veio a pandemia.

Lembre-se a importancia das conferéncias.
A segunda conferéncia nacional ocorreu em
2011, e o ponto marcante foi a reivindicacio da
restauracao do texto original do projeto de lei
que criminaliza a homofobia (tdo bem se soube
gue o STF acabou decidindo em prol dessa rei-
vindicagdo, e a lei ainda ndo foi modificada). Em
2016 se deu a terceira conferéncia, que abordou
a violéncia contra a populacdo LGBTQIA+, tema
alarmante (como se viu no inicio deste artigo) e
cujo enfrentamento acabou sendo um dos as-
suntos mais discutidos.

Ainda na esfera federal, as politicas publicas
mais tratadas no Brasil e entre as principais
desenvolvidas para a populacdo LGBTQIA+ di-
zem respeito a satde: v.g. Plano Nacional de
Enfrentamento da Epidemia de AIDs e das IST
entre Gays, HSH e Travestis; Politica Nacio-
nal de Atencdo Integral a Satide da Mulher e
do Homem - dois planos separados; Politica
Nacional de Satide Integral de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis e Transexuais; Processo
Transexualizador no sus; e Programa Nacional
de DST/AIDS. Por certo, sdo de imperiosa impor-
tancia, mas com isso se percebe que as politicas
publicas referentes a discriminagdo, precon-
ceito e violéncia ainda sdo muito timidas. E o
quadro grita por mais atencdo a questdo da
violéncia, sempre lembrando que a situacdo
da populacdo LGBTQIA+ continua por demais
de triste. Pesquisa inédita realizada pela Fun-
dacdo Oswaldo Cruz (FIocruz), Secretarias de
Atencdo Priméria em Satide e de Vigilancia em
Saude do Ministério da Saude, Instituto Federal
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- VIOLENCIA E EXCLUSAO DA COMUNIDADE LGBTQIA+

Havendo vontade politica de transpor as pesadas barreiras que se
opdem a vida dos LGBT, a movimentagdo em prol da comunidade
tem um alcance impar na garantia dos direitos humanos

do Rio Grande do Sul (1FRS) e pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), baseada
em dados do sus, no periodo de 2014 a 2017, mos-
trou que a cada uma hora um LGBT é agredido
no Brasil?.

Segundo Cleyton Feitosa, na conclusdo de
um de seus artigos®, os achados do estudo pa-
recem estar em sintonia com a constatagdo de
Luiz Mello (et al.)* sobre a situacdo das politicas
publicas de diversidade sexual e de género no
ambito do Poder Executivo do Brasil, sobretudo
se observado o atual quadro de violéncia contra
a populacdo LGBT no pais e o desmonte das poli-
ticas sociais ap6s o golpe de 2016, quando afirma
que, ‘no que diz respeito a implementacao de po-
liticas publicas para a populacdo LGBT no Brasil,
a despeito dos avancos recentes nas iniciativas
governamentais, o que se observa é que nunca
se teve tanto e o que ha é praticamente nada”.

Nao por acaso, o portal Goethe-Institut Bra-
silien®, em 2016, ao discorrer sobre a violéncia
ao grupo LGBT na América Latina, aponta que
LGBT é fator de risco e que vivemos em um con-
texto de hipocrisia social e indiferenca oficial,
ainda que ao mesmo tempo se constate que di-
versas organizacgées da sociedade civil e érgdos
internacionais tém chamado a atencdo para a
crueldade crescente que é praticada contra as
pessoas LGBT:

Paises como Argentina, Uruguai, Brasil e Colémbia
tém se destacado por seus importantes avangos
em matéria de leis que reduzem a discriminagao e
a violéncia contra pessoas LGBT, como por exem-
plo a lei de identidade de género na Argentina ou
o “Decreto Trans” na Colémbia. A tarefa pendente
é fazer com que essas leis sejam acompanhadas de
transformagdes sociais que permitam uma maior
abertura frente a diversidade e menos praticas que
promovam a ideia de que as pessoas LGBT seriam
desviadas, imorais ou uma ameacga a ordem esta-
belecida.

Havendo vontade politica de transpor as pe-
sadas barreiras que se opdem a vida dos LGBT-
QIA+ e contando com o indispensavel trabalho
de pessoas comprometidas pela causa, a movi-
mentacio em prol dos LGBTQIA+ tem um alcan-
ce impar na garantia dos direitos humanos des-
sa minoria tdo refutada pelo 6dio e violéncia. E
nao nos esquecamos nunca de Dandara, pois a
barbarie praticada contra ela poderia ter sido
evitada se houvesse estatisticas adequadas, le-
gislacdo de forte impacto, educacdo sexual ade-
quada. Nenhuma politica publica a socorreu; os
agressores, com certeza, ndo tiveram qualquer
educacdo acerca do tema, e a estrutura cultural
dessas pessoas nunca restou influenciada por
politica publica que lhes desse consciéncia so-
bre os direitos envolvidos e a covardia da ofen-
sa ao ser humano por viver de acordo com seu
querer. [

NOTAS
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tal/index.php?option=com_content&view=ar-
ticle&id =34784&Itemid=432. Acesso em: abr.
2020.

3. Disponivel em  https://www.ipea.gov.br/
atlasviolencia/download/24/atlas-da-violen-
cia-2020 Acesso em out. 2020

4. Disponivel em: http://g1.globo.com/ceara/
noticia/2017/03/apos-agressao-dandara-foi-
-morta-com-tiro-diz-secretario-andre-costa.
html. Acesso em: abr. 2020.

5. Foram julgados a Acéo Direta de Inconstitu-
cionalidade por Omissao 26 e o Mandado de
Injuncao 4733

6. Disponivel em: http://especiais.correiobrazi-
liense.com.br/luta-por-identidade. Acesso em:
abr. 2020.

7. Disponivel em: https://www.cartacapital.
com.br/diversidade/judith-butler-o-ataque-
-ao-genero-emerge-do-medo-das-mudancas/.
Acesso em: abr. 2020.

8. Ver o capitulo referente aos Atos Corporais
Subversivos na obra de Butler: Problemas de
Género: feminismo e subverséo da identidade.
Traducdo de Renato Aguiar. 20. ed. Rio de Ja-
neiro: Civilizacdo Brasileira, 2020.

9. LANZ. Op. cit, p. 383.

10. Disponivel em: http://especiais.correiobra-
ziliense.com.br/luta-por-identidade. Acesso em:
abr. 2020.

11. Sobre o assunto, veja-se RIOS, Roger
Raupp; GOLIN, Célio; LEIVAS, Paulo G. C. Ho-
mossexualidade e Direitos Sexuais. Reflexdes
a partir da decisdo do STF. Porto Alegre: Suli-
na, 2011.

12. Inclusive, as informacdes sobre os projetos
de lei foram consultadas na matéria vista na
Revista HuffpostBrasil, em 07 de junho de 2018
(o site ndo esta mais disponivel).

13. Através do PL 7524/14, do entdo de-
putado Jean Wyllys, pretendeu-se assegurar
direitos para pessoas LGBTQIA+ também na
velhice, pois buscava a alteragdo no Estatuto
do Idoso. Esse projeto restou arquivado em 31
de janeiro de 2019, de acordo com o art. 105
do Regimento Interno da Camara (o qual esti-
pula quem finda a legislatura do politico que
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apresentou o projeto, devem ser arquivadas
as propostas que se encontravam em trami-
tacdo). Conhecida como Lei Gabriela Leite,
em homenagem a uma profissional do sexo
militante de direitos humanos, foi proposto o
PL4211/12, de Jean Wyllys, cuja proposta pre-
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pagdo. Projeto também arquivado na forma
do art. 105 do Regimento Interno da Camara.
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Nacional.
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no site https://www.bbc.com/portuguese/ge-
ral-43052366.

16. GORISCH, Patricia. O reconhecimento dos
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Curitiba: Appris, 2014. p. 57-59.
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ni, . Politicas Publicas para a populagdo LGBT
no Brasil. Revista Perspectivas em Psicologia.
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muitas limitacdes em termos de estrutura fisica,
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scielo.br/pdf/se/v27n2/a05v27n2 . Acesso em:
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do recomendacdo aprovada na Conferéncia
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a populacao LGBTQIA+. Anote-se que a Confe-
réncia de Viena ocorreu no ano de 1993, e o
Programa Nacional de DDHH (2) que adentrou
no assunto é datado de 2002.

23. Nesse sentido, vide: MELLO; AVELAR; MA-
ROJA. Por onde andam as politicas publicas
para a popula¢do LGBT no Brasil. 2012. Dispo-
nivel em: https://www.scielo.br/pdf/se/v27n2/
a05v27n2 . Acesso em: nov. 2020.
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jornadas/joinpp2015/pdfs/eixo7/politicas-publi-
cas-para-populacao-LGBTI+-no-brasil-do-esta-
do-de-coisas-ao-problema-politico-.pdf. Acesso
em: abr. 2020.

25. O Decreto 9.453/18 convocou o evento,
previsto para acontecer em novembro de 2019.
Estava prevista a participacao de mil delega-
dos, para fortalecer o processo de participagao
social da populacdo LGBT, além de avaliar a
efetividade das politicas publicas e aprovar a
criagdo de uma politica nacional.

26. CAMARA DE DEPUTADOS. Agéncia Ca-
mara de Noticias. 13 dez. 2018. Disponivel
em: https://lwww.camara.leg.br/noticias/
549802-proposta-susta-realizacao-de-4a-con-
ferencia-nacional-de-politicas-publicas-Igbt/.
Acesso em: abr. 2020.

27. 0 Decreto 9.453/18 da Presidéncia da Re-
publica, objeto do pedido de sustacdo do PDL
1014/18 da Camara de Deputados, acabou
sendo revogado pelo Decreto da Presidéncia da
Republica 10.346, de maio de 2020 (item CCX-
CVIII). Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/CCIVIL_03/_At02019-2022/2020/Decreto/
D10346.htm. Acesso em: abr. 2020.

28. PUTTI, Alexandre. Um LGBT é agredido no
Brasil a cada hora, revelam dados do SUS. Car-
ta Capital, 16 jul. 2020. Disponivel em: https:/
www.cartacapital.com.br/diversidade/um-Igbt-
-e-agredido-no-brasil-a-cada-hora-revelam-da-
dos-do-sus/. Acesso em: dez. 2020.

29. No artigo Politicas publicas LGBT no Brasil:
um estudo sobre o Centro Estadual de Combate
a Homofobia de Pernambuco.

30. Citados na nota de rodapé 18 deste artigo
e nas referéncias.

31. Disponivel em: https://www.goethe.de/ins/
br/pt/kul/fok/vio/20824652.html. Acesso em:
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Sigla LGBTQIA+ = lésbicas, gays, bissexuais,
transexuais, queer, intersexuais, assexuais. Co-
lhido do Atlas da Violéncia de 2020, tem-se o
seguinte: LGBTQI+ é a sigla para Iésbicas, gays,
bissexuais, travestis, transexuais ou transgéne-
ros, queer e intersexuais.

Merecivel de nota é o ensinamento da psi-
canalista Leticia Lanz em sua obra “O Corpo
da Roupa” que, mais especificamente nas pa-
ginas 93 a 100, traz esclarecimento sobre a si-
gla LGBT e os complementos ‘TT' de LGBTT ou
LGBTTI feitos aqui no Brasil, com mais de umT,
buscando especificar os transexuais e os traves-
tis e 0 uso indevido de transgénero para todas
as todas as situagoes, incluindo crossdresser.
Na pagina 71 de seu livro, deixa claro que “ao
contrario de travesti, transexual, transformista,
crossdresser, ou dragqueen, transgénero ndo
é um substantivo, mas um adjetivo e, portan-
to, um termo que qualifica o substantivo. [...].
Transgénero é uma circunstancia sociopolitica
de transgressao ou ndo conformidade com as
normas de género [...] ndo ha, portanto, uma
identidade género-divergente, chamada trans-
género. Escrever ‘travestis, transexuais e trans-
géneros’, é como escrever ‘batata, tomate e

i

legumes”.

MARCELO POLARY

ADVOGADGS ASSOCIADOS

DIREITO DE

CONDOMINIO

OAB/MA 637

98 3235-5721 = 98 98826-5331 = 98 98345-9525
marcelopolaryadvogados@gmail.com

REFERENCIAS

APOS agressdo, Dandara foi morta a tiros no Ceara, diz secretério. G1
— Ceard, 08 mar. 2017. Disponivel em: http://g1.globo.com/ceara/
noticia/2017/03/apos-agressao-dandara-foi-morta-com-tiro-diz-se-
cretario-andre-costa.html. Acesso em: jan. 2020.

BRASIL. FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anuério Brasilei-
ro de Seguranga Pdblica. Disponivel em: https:/forumseguranca.org.
br/anuario-brasileiro-seguranca-publica. Acesso em: abr. 2020.

em: jan. 2021.

BRASIL. FORUM BRASILEIRO DE SEGURANGA PUBLICA. Atlas da Violén-
cia 2020. Disponivel em: https://forumseguranca.org.br/publicacoes_
posts/atlas-da-violencia-2020/ e https://www.ipea.gov.br/atlasvio-
lencia/download/24/atlas-da-violencia-2020. Acesso em: out. 2020.

BRASIL. INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Atlas da Vio-
Iéncia. Disponivel em: https://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/. Acesso

A=SIO0YIn

REVISTA BONIJURIS | ANO 33 | EDICAO 671 | AGO/SET 2021

139


mailto:mailto:marcelopolaryadvogados%40gmail.com?subject=
http://api.whatsapp.com/send?1=pt_BR&phone=554133234020&text=Acesse%20a%20versão%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20faça%20o%20seu%20download!%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf
https://twitter.com/intent/tweet?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.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%20671
https://www.linkedin.com/sharing/share-offsite/?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf

- VIOLENCIA E EXCLUSAO DA COMUNIDADE LGBTQIA+

BRASIL. SECRETARIA DE PLANEJAMENTO E ADMINISTRAGCAO DO PARA.
Para é referéncia nacional em politicas publicas de LGBT+. Disponivel
em: http://www.seplan.pa.gov.br/para-é-referéncia-nacional-em-poli-
ticas-LGBT+. Acesso em: jan. 2020.

BUTLER, Judith. O ataque ao género emerge do medo mudangas. [entre-
vista concedida a Carta Capital]. Carta Capital, 06 nov. 2017. Dispo-
nivel em: https://www.cartacapital.com.br/diversidade/judith-butler-
-0-atagque-ao-genero-emerge-do-medo-das-mudancas/. Acesso em:
jan.2021.

BUTLER, Judith. Problemas de Género: feminismo e subversdo da identi-
dade. Traducdo de Renato Aguiar. 20. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 2020.

CECHIN Filipiack, I.; BONAMIGO Gaspodini, I. Politicas Publicas para a po-
pulagdo LGBT no Brasil. Revista Perspectivas em Psicologia. Uberlan-
dia, v. 23 (n. 2), p. 40-56. jul./ dez. 2019. Disponivel em: http://www.
seer.ufu.br/index.php/perspectivasempsicologia/article/view/52211.
Acesso em: jan. 2020.

FEITOSA, Cleyton. Politicas publicas LGBT e construcdo democratica no
Brasil. Curitiba: Appris, 2017.

FEITOSA, Cleyton. Politicas publicas LGBT no Brasil: um estudo sobre o
Centro Estadual de Combate a Homofobia de Pernambuco. Sexua-
lidad, Salud y Sociedad. Revista Latinoamericana. n. 32, 2019. p. 90-
118. Disponivel em: https://www.scielo.br/pdf/sess/n32/1984-6487-
sess-32-90.pdf. Acesso em: jan. 2020.

GORISCH, Patricia. O reconhecimento dos Direitos Humanos LGBT: de Sto-
newall a ONU. Curitiba: Appris, 2014.

GUIA sobre educacdo sexual prioriza direitos e igualdade de género.
ONU News, 12 jan. 2018. Disponivel em: https://news.un.org/pt/
story/2018/01/1606462. Acesso em: out. 2020.

LANZ, Leticia. O corpo da roupa: uma introducao aos estudos transgéne-
ros. 2. ed. Curitiba: Movimento Transgente, 2017.

MODELLI, Lais. Como e quando falar sobre sexualidade com as criangas.
BBC Brasil, 14 fev. 2018. Disponivel em: https://www.bbc.com/portu-
guese/geral-43052366 . Acesso em: dez. 2018.

FICHA TECNICA // Revista Bonijuris

MELLO, Luiz; AVELAR, Rezende Bruno de; MAROJA, Daniela. Por onde
andam as politicas publicas para a populagdo LGBT no Brasil. Re-
vista Sociedade e Estado, v. 27 (n. 2), maio/ago. 2012. p. 289-312.
Disponivel em: https://www.scielo.br/pdf/se/v27n2/a05v27n2. Acesso
em: nov. 2020.

MIRANDA, Tiago. Proposta susta realizacdo de 4* Conferéncia Nacional
de Politicas Publicas LGBT. Agéncia Camara de Noticias. 13 dez. 2018.
Disponivel em: https://www.camara.leg.br/noticias/549802-proposta-
-susta-realizacao-de-4a-conferencia-nacional-de-politicas-publicas-I-
gbt/ . Acesso em: out. 2020.

RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminacdo: discriminacao direta,
indireta e acdes afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado Edi-
tora, 2008.

PUTTI, Alexandre. Um LGBT é agredido no Brasil a cada hora, revelam da-
dos do SUS. Carta Capital, 16 jul. 2020. Disponivel em: https://www.
cartacapital.com.br/diversidade/um-Igbt-e-agredido-no-brasil-a-ca-
da-hora-revelam-dados-do-sus/. Acesso em: dez. 2020.

RIOS, Roger Raupp; GOLIN, Célio; LEIVAS, Paulo G. C. Homossexualidade
e Direitos Sexuais. Reflexdes a partir da decisao do STF. Porto Alegre:
Sulina, 2011.

SOUZA, Camila Cristina de Castro. Politicas Publicas para a populacdo
LGBT+ no Brasil: do estado das coisas ao problema politico. Disponi-
vel em: http://www.joinpp.ufma.br/jornadas/joinpp2015/pdfs/eixo7/
politicas-publicas-para-populacao-Igbt-no-brasil-do-estado-de-coi-
sas-ao-problema-politico-.pdf. Acesso em: dez. 2018.

TRANSEXUAIS no Brasil: uma luta por identidade. Disponivel em: https:/
agenciapatriciagalvao.org.br/violencia/lgbt/transexuais-no-brasil-u-
ma-luta-por-identidade-2/. Acesso em: jan. 2020.

WILLS, Lina Cuelar. Violéncia contra as pessoas LGBT. Tradugao de Soraia
Vilela. Goethe-Institut Kolumbien, set. 2016. Disponivel em: https:/
www.goethe.de/ins/br/pt/kul/fok/vio/20824652.html. Acesso em: jan.
2020.

Titulo original: Violéncia e exclusdo da comunidade LGBTQIA+32 — dificuldade de levantamento de da-
dos, projetos de lei, politicas ptblicas e descaso. Title: Violence and exclusion from the LGBTQIA + commu-
nity — Difficulty in collecting data, bills, public policies and neglect. Autora: Denise Antunes. Juiza de
Direito aposentada em 2020. Especialista em Direitos Humanos e Questdo Social. Pés-graduacdo na pu-
C-PR (EAD), 2020. P6s-Graduada no Curso de Direitos Humanos (Fundamentos Criticos: Los Derechos Hu-
manos como procesos de lucha por la dignidad — IX Edicion), realizado pela Universidad Pablo de Olavi-
de, Sevilha, Espanha, 2019. Resumo: Constantemente toma-se conhecimento da morte de travestis (mais
comum) e agressdes de todas as espécies contra a comunidade LGBTQIA+. Havendo vontade politica de
transpor as pesadas barreiras que se opéem a vida dos LGBTQIA+ e contando com o imperioso trabalho
de pessoas comprometidas pela causa, a movimentagdo em prol dos LGBTQIA+ é de importancia impar
na garantia dos direitos humanos dessa minoria tdo refutada pelo ddio e violéncia. O portal Goethe-
-Institut Brasilien, em 2016, ao relatar a violéncia ao grupo LGBT na América Latina, aponta que LGBT
é fator de risco e que vivemos em um contexto de hipocrisia social e indiferenca oficial. Abstract: The
death of cross-dressers (most common) and aggressions of all kinds against the LGBTQIA+ community is
constantly happening. With the political will for overcoming the heavy barriers that impact the lives of
LGBTQIA+ and relying on the imperious work of people committed to the cause, the movement in favor
of LGBTQIA+ is of unparalleled importance in guaranteeing the human rights of this minority so refuted
by hatred and violence. The Goethe-Institut Brasilien portal, in 2016, when reporting violence against the
LGBT group in Latin America, pointed out that LGBT is a risk factor and that we live in a context of social
hypocrisy and official indifference. Data de recebimento: 05.04.2021. Data de aprovacao: 02.06.2021. Fon-
te: Revista Bonijuris, vol. 33, n. 4 — #671 — ago./set. 2021, pags 128-140. Editor: Luiz Fernando de Queiroz, Ed.
Bonijuris, Curitiba, PR, Brasil, 1ISSN 1809-3256 (juridico@bonijuris.com.br).

140 REVISTA BONIJURIS | ANO 33 | EDICAO 671 | AGO/SET 2021

ASIO0YIn


http://api.whatsapp.com/send?1=pt_BR&phone=554133234020&text=Acesse%20a%20versão%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20faça%20o%20seu%20download!%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf
https://twitter.com/intent/tweet?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.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%20671
https://www.linkedin.com/sharing/share-offsite/?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf

COM A GARANTE
BELO HORIZONTE A
INADIMPLENCIA NAO
ATRAPALHA O DIA A DIA
DOS MORADORES.

PORQUE UMA GESTAD
ESTAVEL NO CONDOMINIO
E FEITA EM CONJUNTO.

SINDICO + ADMINISTRADORA
+ GARANTIDORA.

Garantia total
da receita mensal

Receitas judiciais
éi_é e extrajudiciais
antecipadas

Emissao de documentos
lﬁ]ﬂ condominiais

=__ Parcelamentos de
/= inadimpléncia

5 Relatério de
= inadimpléncia

GARANT

BELO HORIZONTE
Conte com a nossa
Cobranga Garantida
para uma parceria
de sucesso! portalgarantecondominios.com.br

312511 1187 | Belo Horizonte


https://portalgarantecondominios.com.br/

SELECAO DO EDITOR \

Iverson Kech Ferreira ADVOGADO E PROFESSOR DE DIREITO

m sua definicdo classica, democracia

consiste no conjunto de regras fun-

damentais que apontam quem esta

autorizado a tomar decisdes coletivas

na direcdo do Estado e quais procedi-
mentos sdo adotados para tal®. Contudo, em-
bora os estados nacionais tenham implemen-
tado a democracia, denota-se a inexisténcia
de sua conducdo pelo cidaddo, outrora vis-
lumbrada na revolucao francesa, ante o enfra-
guecimento da soberania e frente ao mercado
globalizado.

Os individuos anteriormente produtivos
em seus postos de trabalho passaram a nio se
encaixar nas novas exigéncias, com o advento
da globalizacdo econémica e o surgimento das
novas tecnologias, tornando-se inaptos ao con-
sumo.

Com o declinio do welfare state iniciou-se o
afastamento do Estado em relacdo ao cidadao.
Além de oprimi-lo, o Estado mitigou direitos e
transferiu ao cidadao a responsabilidade pelas
obrigacdes que anteriormente pertenciam a si

- TAD0, DEMOCRACIA E
MERCADO GLOBAL

proéprio, tudo isso para atender aos interesses
do “grande capital”.

Para a satisfacdo dos interesses dos detento-
res do poderio econ6mico, o Estado realiza uma
divisdo social bipartite, entre os ‘consumido-
res” — cidadiaos com poder econémico que aten-
dem aos interesses das grandes corporacdes — e
os “vigiados”, que permanecem a margem da
vida em sociedade, ante a sua falta de capacida-
de financeira. Estes dltimos sado segregados do
convivio social, cabendo a organizacdo estatal
isolar as ameacas dentro de uma sociedade de
riscos.

Também se legitimou a ideia de defesa social
implementada pelo Estado, para atender aos in-
teresses capitalistas, deixando os vigiados mais
expostos a criminalidade, sem que exista uma
cultura de prevencao ou de reabilitacdo em re-
lacdo a esses individuos, resumindo-se a mera
politica de exclusio.

No entanto, a acdo estatal ndo atinge ape-
nas os excluidos, pois o consumo desenfreado
também gera instabilidade social para a consi-
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Os anos do pds-guerra foram fundamentais para o surgimento de uma sociedade
pautada por inclusdo social e afluéncia econémica, de forma que Eric Hobshawn
passou a chamar o ultimo ter¢o do século 20 de “Anos Dourados”

derada parcela “privilegiada’, a dos individuos
consumistas, que sdo tomados pelo ininterrup-
to sentimento de vazio existencial, alienacio e
falta de vinculo com os demais.

1. O ESTADO FRACO E A DEMOCRACIA

O conceito de Adam Smith referente a econo-
mia de mercado e sua oferta e procura intentou
demonstrar que ingeréncias externas ao livre
comeércio gerariam privacdes ao mercado e sua
mao invisivel. Para o filésofo e economista, a
intervencdo, seja ela qual for, desestruturaria a
orientacido de uma ordem pautada na liberdade
da mercancia, estruturada no interacionismo
entre sujeitos. Contudo, a mao invisivel a que
se refere Smith traduz em partes assimétricas
a cognicao das personagens envolvidas em um
interacionismo que nio descarta a preponde-
rancia de uns sobre os outros. Dessarte, o Es-
tado ndo deveria influenciar mercados, agindo
como controlador apenas do cumprimento de
seus contratos, sendo a sua intervencdo deleté-
ria e pautada em distorcdes opressivas da liber-
dade que os sujeitos tém de agir conforme seus
desejos de consumo.

Todavia, sem a presenca dos fatores que
atribuem a um estado de bem-estar social a
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legitimidade das agdes em beneficio de seus
citadinos, o livre mercado agiria confirmando
as tendéncias de oferta e procura baseadas em
suas referéncias de lucro e utilidade.

O nucleo de todo esse processo é a economia
e amaneira segundo a qual estados-na¢des con-
trolam e interferem em seus niimeros, quando
os sujeitos envolvidos geralmente se encon-
tram em situacdes antagdnicas perante o livre
mercado. No entanto, o conceito de democracia
nao abrange apenas a protecdo do Estado con-
tra monopdlios e abusos aos seus cidaddos, mas
também enfoca igualdade e liberdades. Nesse
sentido, regular mercados e objetivar a pro-
mocdo humana como fator peculiar do estado
democratico respalda o desenvolvimento dos
estados-nacdes que influenciaram o crescimen-
to econdémico no pés-guerra.

Os anos do pés-guerra foram fundamentais
para o surgimento de uma sociedade pautada
por inclusdo social e afluéncia econ6émica, de
forma que Eric Hobsbawn passou a chamar o
altimo terco do século 20 de “Anos Dourados™.
Para ele, partes da Europa e da América do Nor-
te viviam um mundo de pleno emprego, que
teve como apice a dualidade do sistema eco-
némico de Keynes?® de oferta e procura e que
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Pessoas que antes tinham o emprego certo agora travam batalha frente ao
despreparo diante de novas tecnologias, formalizando a sua exclusdo do mercado
de trabalho e, dessa forma, também o niimero de estigmatizados nas sociedades

abrigava em seu cerne um projeto modernista
de inclusao.

Esse modelo de economia inseria-se no sis-
tema fordista de fabricacao, que envolvia pro-
ducdo em massa em um ritmo necessario para
atender a um setor manufatureiro significati-
vo, seguranca de empregos nas fabricas e “poli-
ticas governamentais corporativas e consumo
de massa de produtos claramente uniformes™.
As formacgdes sociais pautavam-se em um
mercado de consumo padronizado, pois o for-
dismo pés-guerra abrangia uma “producao de
massa padronizada® que se completava com o
pleno emprego e com o mercado em expansio
mundial.

Entretanto, com a corrente de globalizacdo
econdmica, a transformacao do mercado de tra-
balho e 0 aumento do individualismo no inicio
dos anos 1960, a ordem alterou-se e a sociedade
passou a ficar mais complexas®.

A vinda de estranhos que se amoldaram
como diferentes nas estruturas sociais em
formacao, o novo paradigma tecnolégico que
se aproximava a todo vapor, propagando a re-
engenharia das industrias de servicos que co-
mecaram a utilizar mais da tecnologia e em
programas de computador, em detrimento do
trabalhador, assim como a constante desregu-
lamentacdo do mercado de trabalho, passaram
a incluir medos reais e uma complexidade so-
cial pautada na exclusio e na individualidade”.
As mudancas decorrentes dos mencionados
processos formalizaram uma oscilagdo dos va-
lores sociais e da vida comum, que passava a ser
dividida com o estranho.

Marx afirma que, com a expansio do capita-
lismo industrial, um “processo historicamente
inédito de emancipacio” se fara perceber®. Para
Beck, com a “destradicionalizacdo das classes
sociais no Estado de Bem-Estar, é cada vez me-
nos possivel fixar o surgimento de solidarie-
dades™, o que se confirmou com a liquidez dos
eventos estudada por Bauman.

De fato, o estado social defendido por Otto
Von Bismarck, na Alemanha do século 19, ampa-
rava a protecdo do préprio Estado quando este
precisava constantemente de seus “soldados
combatentes” nas lutas travadas por territério
e hegemonia, em uma solidariedade necessaria.
Por necessidade, “a sociedade de produtores
media a sua forca pelo nimero de homens fisi-
camente aptos a enfrentar os desafios no chao
de fabrica e no campo de batalha’, e de resistir a
eles®. Nesse interim, deviam entdo ser alimen-
tados e gozar de boa saide, além de condicdes
dignas que permitissem a manutencdo desse
panorama saudavel. Formou-se assim a socie-
dade de “produtores/soldados™, aceita pelos
poderes publicos como questdo de seguranca
nacional.

Todavia, conforme a fase da conquista de
territério e da industria fordista de massa foi
ficando para tras, os funcionarios, que ‘eram
vistos como reservistas da industria e do Exér-
cito’, passaram a figurar ndo mais como um
“investimento racional” para protecao e cresci-
mento industrial, mas sim como dependentes
perpétuos do sistema, como simples estorvo®2

A sociedade pés-industrial figura como um
movimento tecnolégico crescente, ndo havendo
mais a necessidade de alimentar e manter mao
de obra em quantia considerada desnecessaria.
Pessoas que antes tinham o emprego certo ago-
ra travam batalha frente ao despreparo diante
de novas tecnologias, formalizando a sua ex-
clusdo do mercado de trabalho, aumentando a
pobreza e, dessa forma, também o niimero de
estigmatizados nas sociedades.

Assim, “o propésito primario” do Estado ndo
é mais a manutencio dos pobres em forma e
prontos para o trabalho, mas consiste ‘em poli-
cié-los, mantendo-os afastados das agées malé-
ficas e dos problemas, em preserva-los contro-
lados”, ou seja, disciplinados®. O outro, entao,
passa a ser o pobre e marginalizado pela sua in-
capacidade de manter-se no emprego, de fazer

144

REVISTA BONIJURIS | ANO 33 1 EDICAO 671 | AGO/SET 2021

ASIO0YIn


http://api.whatsapp.com/send?1=pt_BR&phone=554133234020&text=Acesse%20a%20versão%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20faça%20o%20seu%20download!%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf
https://twitter.com/intent/tweet?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.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%20671
https://www.linkedin.com/sharing/share-offsite/?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf

Iverson Kech Ferreira SELECAO DO EDITOR -

parte do mundo consumista, sendo enxergado
e avaliado como um desviante pela maioria. Sdo
‘consumidores falhos numa sociedade de con-

sumidores™, C()m a

A partir do desmantelamento do welfare

. A
state, principiado na era Reagan, tem inicio nos DU p| |q Ue voce

Estado Unidos uma corrente de popularizacdo

de medidas policiais e juridicas que instigam Vive Sempre

uma ‘caga aos pobres e um consequente pro- .
cesso de penalizacdo da precariedade’, susten- tl'aI'IC|UI|O!
tando uma usual estigmatizacido e rotulacdo
daqueles que se enquadram nesse perfil. A
“grandiosa visdo social” de outrora foi dividi-

da em uma “multidao de valises individuais e
pessoais” que em muito se parecem, mas nao se
complementam?®.

A sociedade passa por um periodo reforma-
dor em que qualquer a¢do pode ser considerada
danosa, como afirma Beck, frente a um “Estado
considerado fraco” em funcdo de sua perda de
poder perante o grande capital, ou seja, na pre-
senca do mercado global?, que preza pela virtu-
de e pelo “livre movimento de capitais™®.

O termo “Estado fraco” foi cunhado por Bau-
man para explicar a perda do poder dos esta-
dos nacionais, que devem se comportar como f
deseja ‘o grande capital”. Exemplos disso sdo os '
direitos do trabalhador e a seguridade social.

A época da guerra fria oportunizou deter- |
minadas atuac¢des ao Estado. Mesmo, segundo
Christie, com “todos os seus maleficios, toda a
sua opressdo para com os dissidentes, seu pou-
co apreco aos direitos humanos, seu desperdicio
de dinheiro em armas e vigilancia’, a apreensao
estatal para a protecdo dos mais fracos sugeria

Ja sdo 30 anos cuidando
da saude financeira dos
condominios.
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uma preocupacdo com a manutencado da satis- S ALY S

facdo dos trabalhadores e cidaddos do Ociden-
te, de maneira que eles evitassem as ideias e
ideologias do Leste. Foi assim que “mecanismos
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inspiracdo socialista, foram apoiados por seto-
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0 termo “Estado fraco” foi cunhado por Bauman para explicar a perda do poder
dos estados nacionais, que devem se comportar como deseja “o grande capital”.
Exemplos disso sao os direitos do trabalhador e a seguridade social

papel dos estados modernos é seguir em uma
“fragmentacdo politica, um retalhamento” da
forca, organizacdo e dos principios que regem
os estados tradicionais. Portanto, o interesse
no Estado fraco, que opera como um “interes-
tado” ou como “instituicdes supralocais”, que
agem conforme o mercado de capitais mundial,
exercendo “pressdes coordenadas sobre todos
os Estados-membros ou independentes, para
sistematicamente destruir tudo o que possa de-
ter ou limitar o livre movimento de capitais e
restringir a liberdade de mercado’, prioriza as
grandes empresas?.

Para Bauman, “a soberania anda de muletas
— coxa e vacilante. As autoridades do Estado
nem mesmo fingem que sdo capazes ou dese-
jam garantir a seguranca dos que estdo sob sua
responsabilidade™. Assim, identificar a morte
da soberania do Estado, que tem de abrir mio
do seu controle para privilegiar a nova ordem
mundial, é o intuito da moderna hegemonia
global, que é o mercado de consumo e lucro.

Nao se espera do Estado o mesmo papel de
antes. Este novo Estado que surge é uma ma-
quina dependente dos processos produtivos e
da expanséao do livre mercado, transformando
todo o conceito de democracia. A globalizacido
econdmica evidenciou uma decomposicdo? da-
quilo que “antes era s6lido”, e o Estado cumpre
um papel de reptidio ao welfare state, concre-
tizando sua funcdo UGnica de policiamento e
garantidor de dindmicas estimuladoras do aca-
mulo do capital pelas grandes empresas.

Nesse sentido, “governos representam pouco
mais que o papel de distritos policiais superdi-
mensionados”, quando o namero de policiais
em servico “varrendo mendigos, perturbadores
e ladrdes das ruas” confirmam a “confianca dos
investidores” que passa a ser compreendida
como funcdo béasica do Estado®, confinando
no interior da “firmeza dos muros das prisées”
esses rotulaveis indesejados. Sdo esses os fato-
res que representam o mercado, ‘quando sdo

tomadas decisdes de investir ou de retirar um
investimento™.

A associacdo entre o Estado e a nagdo esta
ha muito sendo desfeita. Nos séculos 19 e 20, a
nacao e o Estado situavam-se sob um mesmo
entendimento e padrio; todavia, ‘sob as novas
condicdes, a nagido tem pouco a ganhar com
sua proximidade do Estado’, que tem a sua ri-
gueza medida pela atracdo exercida sobre as
forcas do capital e ndo por sua forca de traba-
lho e producédo?.

Neste ponto, hd um distanciamento entre o
Estado e sua capacidade de se engajar nas exi-
géncias ou demandas trazidas pela sociedade,
que passa, dessa maneira, a individualizar cer-
tos assuntos que antes eram prioridades do
ente estatal, como seguranca e saude, transfor-
mando-se em uma sociedade pautada em riscos.

Um dos motivos que causaram a decadéncia
de uma seguranca mutua é a diminuicdo do
poder estatal e o consequente enfraquecimen-
to da democracia, ndo transmitindo mais a so-
berania politica de outrora. Assim, ha a morte
da soberania do Estado, que tem de declinar
do seu controle para privilegiar a nova ordem
mundial. Segundo Bauman (2001),

[~ sob as novas condicdes, a nagdo tem pouco a ganhar
com sua proximidade do Estado. O Estado pode nao
esperar muito do potencial mobilizador da nacao de
que ele precisa cada vez menos, a medida que os
massivos exércitos de conscritos, reunidos pelo frene-
si patriotico febrilmente estimulado, sdo substituidos
pelas unidades hightech elitistas, secas e profissionais,
enquanto a riqueza do pais é medida, ndo tanto pela
qualidade, quantidade e moral de sua forca de traba-
lho, quanto pela atracdo que o pais exerce sobre as

|_forcas friamente mercenarias do capital global.?

O sentido anterior que se vinculava ao ato de
servir ao crescimento da nacdo é agora repas-
sado ao individuo, que precisa buscar a prépria
seguranca e a possibilidade de se tornar cada
vez mais consumidor: “Se ndo temos o alimen-
to pelo qual ansiamos, o alimento espiritual,
entdo acumularemos os bens deste mundo em
vasta escala™.
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A fragilizacao do estado-nagao passa a ser parte de um estratagema de dominagao
que se fortalece com o esvaziamento do poder coercitivo dos estados nacionais.
Quanto mais insignificantes se apresentarem tais estados, maior o poder das elites

Esse enfraquecimento estatal, causado pela
ampla globalizacéo, pelo desenfreado liberalis-
mo e pelo consideravel distanciamento do cida-
dao do que é publico e politico, tem seus inte-
ressados. Conforme Bauman (2001):

[~ Verdadeira novidade ndo é a necessidade de agir em
condicbes de incerteza parcial ou mesmo total, mas
a pressdo continua para desmantelar as defesas tra-
balhosamente construidas — para abolir as instituicoes
que visam a limitar o grau de incerteza e a extensdo
dos danos que a incerteza desenfreada causou e para
evitar ou sufocar esforcos de construcao de novas
medidas coletivas destinadas a manter as incertezas
dentro dos limites. Em vez de cerrar fileiras na guerra
contra a incerteza, praticamente todos os agentes ins-
titucionalizados eficientes de acdo coletiva juntam-se
ao coro neoliberal para louvar como “estado natural
da humanidade” as “forcas livres do mercado” e o livre
comércio, fontes primordiais da incerteza existencial, e
insistem na mensagem de que deixar livres as finangas
e o capital, abandonando todas as tentativas de fre-
ar ou regular os seus movimentos, ndao é uma opcao
politica entre outras, mas um ditame da razao e uma
necessidade. Com efeito Pierre Bourdieu definiu recen-
temente as teorias e praticas neoliberais essencialmen-
te como um programa para destruir as estruturas co-

|_letivas capazes de resistir a l6gica do mercado puro.?

Essa fragilizacdo do estado-nacdo passa a ser
parte de um estratagema de dominacao do po-
der global, que se fortalece com o esvaziamento
do poder coercitivo dos estados nacionais, am-
pliando, assim, seu destaque, sempre em favor
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da garimpagem ao consumidor que o aguarda.
Quanto mais insignificantes se apresentarem
tais estados, com maior facilidade o poder arbi-
trario das elites globais ird imperar.

Em outro ponto, Bauman demonstra que nio
ha sentimento maior que consiga unir as pes-
soas do que a ameaca contra a vida, a seguranca
e a subsisténcia. Todavia, esse inseguro sentido
atinge de forma cabal o mundo do trabalho, em
gue antes havia empregos duradouros nas em-
presas e fabricas, mas hoje existe a flexibilidade
que exige cada vez mais desregulamentacio
dos direitos individuais do trabalhador, que se
amolda as solicitacdes das empresas para que
possa ter um contrato e seu salario ao fim do
més. A flexibilidade nas relacdes trabalhistas é
excelente para o mercado, todavia péssima para
o assalariado, destruindo os modelos tradicio-
nais de seguranca no labor.

Nos dias atuais, vive-se a estratégia auténo-
ma, criada pela efusiva falta de lacos duradou-
ros na convivéncia, que tende a ignorar questio-
namentos a respeito da existéncia e do porvir.
Dessa forma, a tendéncia agora é agir de forma
a aproveitar a vida imediatamente, inflando-se
com as pretensas sensacdes e emogdes das novas
experiéncias e inauditos prazeres, trazidos pelo
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- ESTADO, DEMOCRACIA E MERCADO GLOBAL

A falta de questionamento e reflexdo é marcante na sociedade contemporanea,
o que legitima de toda forma o uso das tecnologias ao prazer individual e
a busca pela felicidade, ndo importando causas ou consequéncias

mercado consumista e pelas novas tecnologias.
A distracdo com as banalidades e futilidades da
vida é método para evitar questionamentos e re-
flexdes sobre o dilema existencial humano, afas-
tando responsabilidades que seriam elevadas a
outros setores que nio o individual®.

A perspectiva da sociedade deixou de ser
uniforme e transformou-se em uma falta de
expectativa no cendrio social, quando as estru-
turas que estabilizavam as camadas nas quais
as classes se encontravam foram deterioradas.
Nao ha mais a luta de classes por interesses co-
letivos. E o substancial desencantamento com
0 que é comunitario e seus assuntos espalhou-
-se, gerando desorganizacao social, uma socie-
dade carente de classes que antes a distinguia.
A ruptura e desarticulacdo da sociedade de
classes que formava os estados-nacdes sinali-
zou o findar de uma sedimentacdo da socieda-
de que tinha por objetivo respaldar o individuo
em suas lutas, seus ideais.

A falta de questionamento e reflexdo é mar-
cante na sociedade contemporanea, o que le-
gitima de toda forma o uso das tecnologias ao
prazer individual e a busca pela felicidade, ndo
importando causas ou consequéncias. O endi-
vidamento com bancos e cartdes de crédito, o
desmatamento e poluicdo de rios, mares e flo-
restas, as guerras que cobicam cada vez mais
riqueza e lucro, perfazem o sentido da falta da
reflexdo do momento, da angustiante caréncia
de questionamentos?®.

No entanto, a motivacdo comunitaria que
existe somente se aflora quando a fofoca ou
a discérdia sobrepde ao coletivo®, uma vez
gue no lugar de uma coletividade social vive-
-se um periodo de individualismos que pos-
tergam a solidariedade social e, dessa forma,
a promogao humana. Pensar em Estado de
todos e democracia ndo mais é essencial quan-
do as liberdades dispostas ja parecem ter sido
realmente conquistadas, uma vez que o indi-
vidualismo apregoa uma propensa liberdade.

Esse discurso legitima todo o sistema neolibe-
ral vigente em prol das superficialidades do
mercado e do consumo, que serve ao intuito
de preencher um vazio que cada dia aumenta
gradativamente.

A interacdo deve se dar pelas mediacées re-
alizadas entre sujeitos. Em outras palavras, ‘o
homem é produto do meio em que vive, sendo
construido a partir de suas relacdes pessoais™
Dialeticamente, constréi a si mesmo em suas
relacdes de trabalho e na formacao social, pau-
tada agora pelo Estado que corrobora os dita-
mes do mercado, assegurando uma vigilancia
austera em prol do consumo.

2. O ESTADO MODULADO E OS
INTERESSES DO MERCADO

Na contemporaneidade as classes dividem-se
entre aquelas que necessitam de vigilia cons-
tante por parte dos aparatos de seguranca e
as que permanecem ainda dentro do contrato
social firmado na sociedade complexa de exclu-
sdo, que é consumir e gastar.

Aos excluidos, o estado de bem-estar social
mantém suas agéncias de isolamento, que per-
fazem “o resquicio do panéptico de Bentham".
Essas “agéncias de controle administram algo
como um gueto sem paredes, um campo de pri-
sioneiros sem arame farpado (embora densa-
mente contido por torres de vigia)“.

Ao formalizar a exclusio, institucionalizan-
do os aparatos que levam o nome do estado de
bem-estar social, como abrigos para pobres, al-
bergues e até casas de detencao, o Estado legali-
za interesses diversos que margeiam a exclusao
e a definicdo de grupos ou pessoas considera-
das estigmatizaveis®.

Seguindo os passos da segregacao entre po-
bres que devem permanecer isolados e distin-
guidos dos outros, o Estado aproxima-se mais
de sua condicdo penal, ou seja, demonstra, pela
sua ideologia de defesa social®, o poder de uma
classe sobre a outra?.
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Administrar o medo passou a ser a ingente contribuicao dos sistemas de

seguranca. A ideologia da defesa social,

preconizada pelo Estado, assume um

determinado “predominio ideoldgico dentro do especifico setor penal”

Aqueles que nio sdo parte da classe partici-
pante da obtencao de renda ou do consumismo
sdo destacados como consumidores falhos, os
quais, segundo Christie, representam “os novos
demonios que devem ser isolados e criminaliza-
dos em guetos, considerados clientes potenciais
do poder da industria da prisdo™:. Ocorre, en-
tao, o distanciamento social em uma sociedade
complexa, que se esgarca pelos medos e receios
da modernidade, consistindo a seguranca e o
medo do outro como os principais destaques
do mercado, em seus aparatos de protecdo e
resguardo, em uma ‘administracdo do medo
alheio™.

Em virtude disso, é comum a diminuicdo de
sursis nos processos penais e da liberdade con-
dicional, mesmo sentido da prisdo anterior ao
transito em julgado. Wacquant considera o fato
como uma “mudanca de objetivo e de resultado
que traduz o abandono do ideal de reabilita-
¢d0’", ao servir o modelo ideal apés a década de
1970 de uma nova penologia “cujo objetivo ndo é
mais prevenir o crime, nem tratar os delinquen-
tes visando seu eventual retorno a sociedade,
uma vez sua pena cumprida™®. A funcdo penal
desse sistema é “isolar grupos considerados pe-
rigosos, neutralizar seus membros ainda mais
disruptivos mediante uma série padronizada
de comportamentos, numa gestao aleatéria das
ameacas’, em uma sociedade de riscos®. Por
consequéncia, soa mais como uma ‘reciclagem
de detritos sociais que com o trabalho social™?,
na geréncia do medo alheio conduzindo seus
reputados atores ao isolamento.

Administrar o medo passou a ser a ingente
contribuicdo dos sistemas de seguranca, tan-
to estatais quanto particulares. A ideologia da
defesa social, preconizada pelo Estado, assu-
me um determinado “predominio ideoldgico
dentro do especifico setor penal™3. Entretan-
to, mesmo no Estado social, o contetido dessa
ideologia perfaz as matrizes que constituem a
sociedade atual, pois “criada logo apés a revolu-

¢do burguesa’ se impde como elemento “essen-
cial do sistema juridico burgués™=.

Nesse ponto, Bauman, ao chegar a uma con-
clusdo de seus estudos na obra Em Busca da Po-
litica, tece criticas ao modelo social adotado com
o passar dos tempos, e considera a promocao do
conformismo em larga escala em crescimento
cada vez mais acentuado. As decisbes do gover-
no e decisdes politicas ndo resultam em diferen-
cas significativas ou emblematicas, o liberalis-
mo reduziu as perspectivas ao consumo apenas.
Para o autor, a democracia liberal é uma das
mais poderosas utopias modernas que desenha-
ram o modelo pelo qual deveria se estruturar e
ser governada uma boa sociedade ou, pelo me-
nos, uma sociedade garantida contra algumas
das suas mais obvias deficiéncias de opc¢ao“.

Significa dizer que a democracia liberal en-
contra dificuldades em materializar seus ob-
jetivos praticos, sendo apenas uma forma de
manter a eficiéncia politica do Estado como
mediador de grupos de interesses e individuos.
A liberdade, igualdade e alteridade, epitomes
de democracia, se ausentam quando as matri-
zes que fundam a estrutura do novo Estado sdo
pautadas em interesses financeiros de empre-
sas globais e ndo em favor da populacédo geral.

A forca das leis do mercado cada vez mais
controla as classes, bem como controla o po-
der estatal, que ndo se envolve na sociedade e
em seus objetivos, deixando livres e isolados
grupos que se diferenciam entre si, ndo obser-
vando essas diferencas e nio agindo em prol
de uma isonomia que trate das possibilidades
de um crescimento mutuo. Dessa forma, os
mais fracos tendem a ser resumidos em mais
alguns estigmatizados pelas leis do mercado,
por quem detém o poder de compra e, por que
nio entender também, pelo préprio Estado, que
figura como uma “sociedade de duas marchas,
uma nagao em duas camadas”.

A forca do Estado e o poder do cidaddo séo
falizados pelo reconhecimento do ente estatal
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da superioridade das leis de mercado sobre as
leis da pdlis, fato esse que transforma o indivi-
duo em consumidor, o que demanda uma maior
protecdo por parte da seguranca publica, e uma
menor participacdo politica*.

A definicdo do homem modulado como o
mais notavel produto da sociedade moderna
envolve a caréncia de solidez em todos os as-
pectos da vida desse homem, que traz em seu
cerne qualidades alteraveis em quaisquer situ-
acoes, mudando suas caracteristicas conforme
lhe aprouver cada situacdo. O homem sem es-
séncia liga-se e conecta-se a todos e a tudo, po-
rém em razdo da sua falta de virtuosismo essas
conexdes sdo cingidas pela banalizacdo e falta
de integracao, ou seja, da mesma forma com a
qual conectou-se a outros pode muito bem des-
conectar-ses.

Ao interpretar a sociedade e seus perso-
nagens no mundo globalizado do consumo e
individualizado, Gellner situa a expressdo do
homem modulado“ como um dos principais
produtos da moderna societas, que é determi-
nado pela caréncia de sélidos lacos que antes
unia as comunidades. Assim, o homem modu-
lado é altamente conexo a qualquer ambiente
e aideias da mesma forma em que é desconexo,
fato causado pela falta de integracéo e trato so-
cial®®. Entretanto, o individuo convive em uma
sociedade em que a comunicagdo tem um papel
fundamental, infiltrada em meio aos mercados
de consumo espalhados mundo afora.

Niklas Luhmann trouxe a expressao de que
estamos sempre, em toda a parte, parcialmen-
te deslocados; ndo pertencemos inteiramente a
nenhum dos grupos de que participamos. Exis-
tem partes moduladas de nés que se dispersam
a outros ambientes, ndo podendo ser absorvi-
das por nenhum grupo peculiar, interagindo,
assim, com outros, ndo se tornando, de fato, in-
teiro, mas sim inconciliavel®.

Automodulante e extremamente adapta-
vel, 0 novo homem vive em uma sociedade
de rede que ndo é segmentada, lidando com
suas proéprias contradicées, reciclando-as e
isolando-se cada vez mais. Assim, ha a fragili-
dade de todas as formas de comunhdo e a falta
de integracdo determinada. Essa sensacdo de
deslocamento constante e falta de pertenci-

mento, porém, ao mesmo tempo tém indme-
ras conexdes que trazem uma falsa sensagdo
de seguranca, como demonstram estudos de
Luhmann a respeito das relacdes humanas
dos dias atuais®

Essa relacdo do homem tanto com seus se-
melhantes e grupos quanto com o Estado gera
conformismo com as situagdes politicas e com
a vida ao redor, causando instabilidade cotidia-
na, posto que é incapaz de fazer com que o cida-
dao alienado decida e entenda o que é bem co-
mum, ainda mais em uma ampla globalizacdo e
um forte predominio das leis do mercado, o que
causa ainda mais individualizag&o.

Pelo aspecto consumista dentro das socie-
dades, mesmo que ainda existam subgrupos e
grupos definidos como consumidores natos, ha
uma grande fatia que no se encaixa nessa vida
de consumo, mas que batalha para que possa
fazer parte também do quinh&o que todos be-
liscam. Existem aqueles que estdo a margem
do agrupamento maior, que sdo os desempre-
gados, os adoentados e os que, por um motivo
ou outro da vida e suas consequéncias, ndo po-
dem ou nio conseguem fazer parte ainda desse
mercado consumidor, razdo pela qual sdo con-
siderados desajustados sociais. Essas pessoas
formam o ajuntamento dos bestializados pelo
sistema, criando um novo grupo passivel de es-
tigmatizacdo rotulante que os identifique. Essa
identidade, formada pelo convivio social entre
os integrantes do grupo, pode vir a ser rachada
pela falta de poder de compra, de uma forma
bem sucinta, pelo motivo de nio fazer parte do
mercado, ndo consumir como os outros iguais,
nio permanecer como consumidor ativo, mes-
mo em suas efemeridadess.

O sistema diferencia, entre todos que con-
vivem no mesmo grupo social, mas que ndo
podem, em sua totalidade, fazer jus ao mesmo
status dos outros componentes. As pessoas que
estdo ja marginalizadas e formam seus grupos
de semelhancas e de seguranca, como comu-
nidades, favelas, corticos, pobres, imigrantes,
entre outros, sdo visadas para, junto dos de-
sempregados, doentes e desafortunados, serem
pessoas que ndo fazem o modelo exato do cida-
dao da modernidade. Para esses resta a crimi-
nalizacaos®.
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- ESTADO, DEMOCRACIA E MERCADO GLOBAL

A sociedade dividiu-se entre grupos estabelecidos e estigmatizados, consumidores
e nao consumidores, e entre si travam uma batalha de pertencimento e seguranga
individual, identidades que se forjam meio ao turbilhdo gerado pelo mercado

O estigma agora é baseado em uma formacao
diferente. Outrora, quando se apresentavam
estranhos a frente, o status social e seus atribu-
tos que moldavam a sua identidade social eram
sopesados de forma a estruturar o modelo pelo
qual se estigmatizas®. Hoje, conforme os dias da
modernidade e os reflexos de uma convivén-
cia entre muros, trazida por Bauman como a
mixofobia e o medo austero do estranho, esse
estigma se torna inerente ao ser diferente, ao
estranho e estrangeiro. Apenas a diferenca ja
é passivel do estigma, e em uma ampla globali-
zacao tanto mundial quanto dos pequenos atos
da cotidianidade na sociedade, o estigma pode
vir contra aquele que nio faz parte do mundo
consumidor e do consumo desenfreado. Entre
os que perfazem as fileiras dos que ingressam
dia a dia no sistema criminal, vistos como de-
sajustados e desocupados, sdo encontrados, em
meio aos espacos de convivéncia social (pracas,
parques) ou em longas e demoradas esperas
nas filas de emprego das cidades, os desempre-
gados e aqueles ndo interligados ao mundo da
conexao e da tecnologia.

A negacdo da vida do outro que ndo compar-
tilha dos mesmos meios tanto nos ambientes
publicos quanto dentro dos grupos é o estopim
gue podera ser aceso a qualquer momento, jo-
gando todo o sistema regulamentador contra
apenas um agrupamento, contra apenas um
inimigo: o diferente, aquele nio reconhecido
como consumidor nos dias atuais.

Ostempos de solidariedade humana e de cons-
trucdo de uma argamassa social formada pelos
valores da alteridade e cidadania ndo passam de
utopia frente ao cenario do amplo mercado e da
estigmatizacdo daquele que nio faz parte dessa
realidade. A democracia em nada se fortalece,
sendo carregada por um “Estado fraco” que reluz
os apelos dos mercados e da mio invisivel, que
agora fustiga com uma forte luva ameacadora.

A sociedade que Bauman enxerga como in-
dividualista e insegura é carregada pelos inte-

resses que controlam o Estado e sua soberania.
Pautada pelo medo, a distancia criada entre
seus moradores é tremenda, causando enorme
falta de relevancia nas pessoas, o que enfatiza
o individualismo. O descontentamento com
o trato politico, econdmico e legislativo parte
também dessa ruptura de um trato social cons-
tante, de uma sélida perspicacia em entender e
aceitar a comunidade em que se vive.

Contudo, para tentar iniciar uma real mu-
danca, Bauman chama a atencdo para a impres-
cindibilidade da dgoras, o espago piiblico onde
“problemas particulares se encontram de modo
significativo - [...] espaco em que as ideias po-
dem nascer e tomar forma como bem publico,
sociedade justa ou valores partilhados™".

A sociedade dividiu-se entre grupos estabe-
lecidos e estigmatizados, consumidores e nio
consumidores, e entre si travam uma batalha
de pertencimento e seguranca individual, iden-
tidades que se forjam meio ao turbilhdo gerado
pelo mercado, pelo consumismo e pela ausén-
cia da convivéncia, respaldada pelo “Estado fra-
co” que carrega uma indistinta democracia. Ao
atender aos anseios dos grandes conglomera-
dos econdémicos de um mercado globalizado, o
Estado, agora enfraquecido, labora como amplo
formador das diferencas abismais existentes
entre seus cidadados, ndo promovendo assim a
sua primordial funcdo em um sistema conside-
rado democratico: a promoc¢do humana.

CONSIDERACOES FINAIS

O conceito de democracia pode demarcar mui-
tos aspectos de sociedades abertas as suas in-
fluéncias, mas também, em contrapartida, pode
nado definir exatamente nada. Se por um lado a
soberania individual pode ser exercida como
bases fortes do conceito democratico, quando
pelo sufragio universal é cedido o poder de go-
vernar em beneficio de todos, por outro a ques-
tdo inverte valores considerados inerentes ao
préprio sistema democratico, isso em funcao de

152

REVISTA BONIJURIS | ANO 33 | EDICAO 671 | AGO/SET 2021

ASIO0YIn


http://api.whatsapp.com/send?1=pt_BR&phone=554133234020&text=Acesse%20a%20versão%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20faça%20o%20seu%20download!%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf
https://twitter.com/intent/tweet?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.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%20671
https://www.linkedin.com/sharing/share-offsite/?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf

Inadimpléncia
no condominio?
Com a Finocredito
nao tem
sofrimento.

solucao.

Falta de recursos. Contas vencidas. Moradores
insatisfeitos. Ndo deixe esses problemas passarem
perto do seu condominio.

Ser sindica ndo precisa ser sinénimo de dor de cabega.
Com a Finocrédito, vocé tem a sua tranquilidade
garantida. Acesse nosso site e conhega os servigos.

Matriz Filial
41995971413 4199525 7602 (®
413232 7137 413225 1460


https://www.finocredito.com.br/

- ESTADO, DEMOCRACIA E MERCADO GLOBAL

Quando ha a impossibilidade em distinguir democracia do abstrato e do metafisico
em algum Estado considerado democratico, a ordem que impera é aquela
diversa das virtudes da doutrina democratica, que advém de outra coisa

duas situacdes tragicas que ocorrem em socie-
dades liberais, em uma época de grande expan-
sdo econOmica. A primeira, o fato de a sobera-
nia dos mercados frente aos entes estatais ser
colossal, tornando o Estado mero garantidor
dos conglomerados comerciais internacionais
que perseguem o lucro e encontram no fraco
estado-nacdo um valoroso aliado. Nesse mo-
mento, a reducio das forcas do Estado ostenta
a sua condicdo desgastada como confirmador
das liberdades, igualdades e das matrizes que
constituem o desenvolver da ordem democrati-
ca. Quem governa e controla, dessa feita, diver-
ge daquele representante votado para o cargo,
mas agora controla as rédeas com uma inter-
vencao que visa apenas o lucro.

A segunda é o distanciamento do Estado de
seus citadinos, que engendra, enfaticamente, um
crescente desencantamento para com as politi-
cas garantidoras das mesmas liberdades que um
dia foram negadas. A frustacdo para com a po-
litica e a falta dos estruturantes principios que
regem uma democracia e seus motivos mesclam-
-se com aquilo que o Estado pode proporcionar:
a liberdade de compra, a efusiva propaganda do
comércio e o desejo por um sentido que equacio-
ne a vida em tempos de individualismo crescen-
te, 0o chamado consumismo. E nesta situacdo que
a democracia pode ser encontrada nos dias atu-
ais, da mesma forma que o Estado: fraca em sua
condicdo de inclusdo, mas potente em um sinto-
ma antes alheio aos seus sentidos: a segregacéo.

A democracia carece de seus principios
quando esses mesclam politica e mercado.
Quando essas duas areas se encontram, ambi-

tos que, como bem destacou Weber, deveriam
seguir seus rumos separadamente, os ideais ini-
ciais que apregoam valores éticos incorporados
a promocdo humana se perdem em um vislum-
bre. O motivo disso é a caréncia de fortes bases
principiolégicas que demonstrem a ontologia e
a efetividade do que significa de fato a demo-
cracia. Quando ha a impossibilidade em distin-
guir democracia do abstrato e do metafisico em
algum Estado considerado democratico, a or-
dem que impera é aquela diversa das virtudes
da doutrina democratica, que advém de outra
coisa.

Enquanto os estados-nacdes se enfraquecem
perante a robustez dos mercados, que exaltam
o lucro acima de tudo, educando seus cidadaos
ao consumismo frenético e distinguindo entre
eles aqueles que devem ser segregados por nio
possuirem o poder de compra, que é o Ambito
principal da mercancia, a democracia também
perde suas forcas.

Em sentido diverso, enquanto existir o medo
e receio da convivéncia com o outro, que por
suas mazelas ndo é considerado cidaddo, mas
sim subcidaddo, que nio pertence ao mundo
do consumo conspicuo, o isolamento e discri-
minacao (ordens contrarias a qualquer préatica
democratica) serdo epitomes na sociedade.

Ha necessidade da dgora e de uma intensa
mudanca no comportamento ndo apenas dos
estados fracos, mas também, de seus cidadaos,
gue se tornam massa quando o motivo inico é
o consumismo, atendendo as expectativas do
mercado e do lucro, deixando a democracia um
pouco mais longe dos seus ideais iniciais. |

NOTAS

1. BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica:

a filosofia politica e as licdes dos classicos.
Trad. de Daniela Versiani. Rio de Janeiro,
Elsevier, 2000, p. 427.

HOBSBAWN, Eric. A era dos extremos —
0 breve século XX — 1914/1991. Trad. de

Marcos Santarrita. Sao Paulo, Companhia
das Letras, 1994, p. 253.

John Maynard Keynes (1883-1946) foi o
economista inglés pioneiro da macroeco-
nomia, destacando-se em estudos acerca
do emprego e do ciclo econdmico. Para ele,
"0 nivel de emprego em uma economia ca-

pitalista depende da demanda efetiva, ou
seja, da proporcdo da renda que é gasta
em consumo e investimento” (SANDRO-
NI, Paulo. Diciondrio de Economia do sé-
culo XXI. Rio de Janeiro: Record, 2005. p.
456). Em esséncia, o desemprego, segundo
Keynes, é resultado de uma demanda in-
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11.
12.
13.
14.

15.

16.

17.

18.

19.
20.

suficiente de bens e servicos que pode ser
solucionado por meio de investimentos por
parte do ente estatal, em prol do equilibrio
econdmico. Dessa maneira, somente o Es-
tado poderia garantir o pleno emprego e
ainda manter controlada a inflacdo, por
intermédio da intervencao econdmica.
YOUNG, Jock. A sociedade excludente.
Trad. de Renato Aguiar. Rio de Janeiro, Re-
van, 2002, p. 23.

Idem, p. 24

Ibidem, p. 23.

BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida.
Trad. de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro,
Zahar, 2000, p. 19.

BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a
uma outra sociedade. 2. ed., Trad. de Se-
bastido Nascimento. Sdo Paulo: Editora 34,
2016, p. 124.

BECK, Ulrich. Op. Cit., p. 143.

. BAUMAN, Vida a crédito. Trad. de Alexan-

dre Wernek. Rio de Janeiro, Zahar, 2010,
p.51

Idem. p. 53.

Ibidem. p. 52.

BAUMAN. Op. cit., 2010, p. 52.

BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo
— a transformacdo das pessoas em mer-
cadoria. Trad. de Carlos Alberto Medeiros.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008, p. 101.
Séo considerados consumidores falhos
aqueles a quem falta recursos suficientes
para acolher os apelos do mercado e do
consumo, causados por uma “publicidade
que convoca a todos a gozar de privilégios
dos consumidores de elite”, havendo privi-
legiados entende-se que a oferta ndo pode
ser acessivel a todos os consumidores, sen-
do “oferecido como tentagdo irrecusavel o
direito de excluir a maioria”, que nao divi-
de os mesmos privilégios da elite de consu-
mo. Assim, “a légica da publicidade, hoje,
estd visceralmente comprometida com a
légica da violéncia banal que se expande
como epidemia no mundo contempora-
neo” (KEHL, M.R. O espetaculo como meio
de subjetivacdo. /n: BUCCI, E.; KEHL, M.R.
Videologias. Séo Paulo: Boitempo, 2004, p.
62). Exclui os que ndo possuem o poder de
ampara-la.

MALAGUTI Batista, Vera. 0 medo na cida-
de do Rio de Janeiro: dois tempos de uma
histdria. Rio de Janeiro, Revan, 2014, p. 35.
Dessa maneira, a questdo é se “poderia
0 espaco publico se tornar mais uma vez
um lugar de engajamentos duradouros,
ao invés de local de encontros casuais e
passageiros? A questao se complica mais
quando pessoas e seus relacionamentos
sao “voltadas, como toda a alegria de con-
sumo, para prazeres individuais, solitarios,
mesmo quando apreciados em conjunto.”
BAUMAN, Zygmunt. A ética é possivel num
mundo de consumidores? Trad. de Alexan-
dre Werneck. Rio de Janeiro, Zahar, 2011,
p. 34.

CHRISTIE, Nils. Uma razodvel quantidade
de crime. Trad. de André Nascimento. Rio
de Janeiro: Revan, 2011, p. 64.

BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as con-
sequéncias humanas. Trad. de Marcus Pen-
chel. Rio de Janeiro, Zahar, 1999, p. 75.
CHRISTIE. Op. cit, p. 64.

BAUMAN. Op. cit.,, 1999. p. 75.

21.

22.

23.

24,
25.

26.
27.
28.

BAUMAN, Zygmunt. Em busca da politica.
Trad. de Marcus Penchel. Rio de Janeiro:
Zahar, 2000. p. 47.

“A desregulamentacdo econdmica e a
hiper-regulamentacdo penal caminham, na
realidade, lado a lado. O desinvestimento
social implica o superinvestimento carce-
rario, que representa o Unico instrumento
em condicbes de fazer frente as atribula-
¢oes suscitadas pelo desmantelamento do
Estado social e pela generalizagdo da inse-
guranca material, que, inevitavelmente, se
infunde entre os grupos sociais colocados
nas posicdes mais baixas da escala social”
(GIORGI, Alessandro de. Apud WACQUANT,
Louic. A miséria governada através do sis-
tema penal. Trad. de Sérgio Lamardo. Rio
de Janeiro: Revan, 2006, p. 52.

Nesse sentido o socidlogo polonés entende
que ha uma crescente desmontagem do
Estado de Bem-Estar pela onda neoliberal
que surge com a forca dos mercados, cla-
mando pela reducdo dos custos das ope-
ragoes e pelo reforco na seguranca social
que facilitem a abertura de suas portas.
Esse fato proporciona uma “mudanga no
perfil” do Estado que assume sua indole
de Estado policial, assegurando um pro-
cesso crescente de distingdo e segregacao
da miséria. Para Wacquant, o processo de
criminalizagdo da pobreza e a doutrina da
“Tolerancia Zero", iniciados nos Estados
Unidos e que avanca para a Europa com
forca, surgiram com intuito de vigilancia
aos pobres e miseraveis que, agora, con-
vivem no novo Estado, que se ocupa entdo
de um aumento de seus recursos ao siste-
ma penal e de seguranca. Nessa transicao
do Estado social para o Estado penal fica
clara a ideologia dominante dos conserva-
dores norte-americanos, considerada por
Wacquant: “[...] a excessiva generosidade
das politicas de ajuda aos mais pobres se-
ria a responsavel pela escalada da pobreza
nos Estados Unidos: ela recompensa a ina-
tividade e induz a degenerescéncia moral
das classes populares, sobretudo essas
unides “ilegitimas” que séo a causa Ultima
de todos os males das sociedades moder-
nas — entre os quais a violéncia urbana”
(WACQUANT. Op. cit, p. 22).

BAUMAN. Op. cit., 1999, p. 128.

A dicotomia entre nacdo e Estado forma-
liza um novo significado, realcado pela
forca do mercado que considera os valores
obtidos apenas por via do lucro: “[...] sob
as novas condigdes, a nagdo tem pouco a
ganhar com sua proximidade do Estado. O
Estado pode ndo esperar muito do poten-
cial mobilizador da nagéo de que ele preci-
sa cada vez menos, a medida que os mas-
sivos exércitos de conscritos, reunidos pelo
frenesi patridtico febrilmente estimulado,
sao substituidos pelas unidades hightech
elitistas, secas e profissionais, enquanto a
riqueza do pais é medida, ndo tanto pela
qualidade, quantidade e moral de sua for-
ca de trabalho, quanto pela atragdo que o
pais exerce sobre as forcas friamente mer-
cenarias do capital global” (BAUMAN. Op.
cit, 2001. p. 212).

Ibid.

BAUMAN. Op. cit., 2000, p. 49.

BAUMAN. Op. cit., 2001, p. 36.
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ESTADO, DEMOCRACIA E MERCADO GLOBAL

29. ARENDT, Hannah. A condi¢cdo humana. 11.
ed. Trad. de Roberto Raposo. S&o Paulo: Fo-
rense Universitaria, 2010, p. 146.

30. BAUMAN. Op. cit,, 2010. p. 25.

31. ELIAS, Norbert; SCOTSSON, John L. Os es-
tabelecidos e os outsiders: sociologia das
relagdes de poder a partir de uma pequena
comunidade. Trad. de Vera Ribeiro e Pedro
Stissekind. Rio de Janeiro: Zahar, 2000, p. 51.

32. Marx afirma que o homem é essencial-
mente ser historico e social, marcado pela
producdo de sua existéncia em sociedade.
Dessa maneira, reconhece uma ciéncia
como essencial: a ciéncia da Historia.
Contudo, 0 homem é determinado pelas
relacdes sociais de producdo, sempre em
contexto com a ideia de condicdes mate-
riais, ou seja, que preservam o materia-
lismo. E de Marx o pensamento de que a
consciéncia do homem néo determina o
seu ser, mas sim o seu ser social, forjado
nas inlimeras lutas sociais e na busca pela
constancia material que determina a sua
consciéncia. MARX, Karl. Manuscritos eco-
némico-filoséficos. Trad. de Jesus Ranieri.
Boitempo Editorial: Sao Paulo, 2006.

33. WACQUANT, Loic. As Prisées da Miséria.
Trad. de Ed André Telles. Rio de Janeiro.
Zahar. 2001, p. 25.

34. BAUMAN. Op. cit, 2010, p. 53: "0 que hoje
se chama de 'Estado de bem-estar social’ é
apenas uma geringonga para combater o
residuo de individuos sem capacidade de
garantir sua propria sobrevivéncia por falta
de recursos adequados. Trata-se de agen-
cias para registrar, excluir e separar essas
pessoas — e manté-las excluidas e isoladas
da parte ‘normal da sociedade.”

35. “Esses aparatos de protecdo servem para a
marcagdo do sistema de estigmatizacao bem
como para definir o local pertencente aos
rotulados que devem ser segregados, numa
higienizagao controlada, traduzindo toda a
esséncia do novo panopticum” (lbid.).

36. Alessandro Baratta ensina a ideologia da
defesa social por meio de alguns principios
que constroem as matrizes constitutivas
dessa doutrina penal. A defesa social sur-
giu a época da revolucdo burguesa, herda-
da pela escola classica positivista, e afirma
a praxis penal utilizada nos dias moder-
nos. Em seus preceitos essenciais, a teoria
confirma a legitimidade do Estado como
"expressdo da sociedade”, para a repre-
ensdo da criminalidade por meio de suas
instancias oficiais de prevencdo e controle
social. Afirma também que o delinquente é

um ser danoso para a sociedade, “um ele-
mento negativo” e disfuncional em acdo
no trato social e que deve ser imobilizado,
contido, pois representa o mal. De toda
forma, a reacdo contra o ato desviante
reafirma os valores e as normas impostas
pela sociedade e pelo Estado. Assim, o
desviante e o desvio sdo atitudes repro-
vaveis pois contrariam os preceitos tidos
como valorosos pela coletividade. Dessa
forma, a pena possui ampla finalidade em
seu sentido dualista de retribuir o injusto
causado ao delinquente e a de prevencao
de futuros crimes, servindo também em sua
funcdo pedagdgica. A ressocializacdo é um
de seus intuitos. Possui também o caréter
de igualdade entre todos, pois afirma se-
rem todos iguais perante a lei, ao julgar
qualquer criminoso que atente contra os
valores difundidos pelo interesse de pro-
tecdo penal, que séo os valores comuns a
todos os cidadaos. A pratica policial ligada
a essa teoria afirma a seletividade do siste-
ma em sua atividade de prevencdo, sempre
contra os novos pobres e os estigmatiza-
dos que vivem na sociedade. A teoria da
reacdo social e o labeling approach vieram
em contrapartida a ideologia da defesa
social, adequando os conflitos vividos pela
sociedade em ambitos socioldgicos, inter-
pretando os fatos pelo viés das dindmicas
das relagdes sociais. Para Alessandro Ba-
ratta, a ideologia da defesa social perpetua
as diferencas e ressalta as desigualdades,
pois ndo interage com as transformacdes
da realidade (BARATTA Alessandro. Crimi-
nologia critica e critica do Direito Penal —
Introducdo a Sociologia do Direito Penal. 6.
ed.Trad. de Juarez Cirino dos Santos. Rio de
Janeiro: Revan, 2011. p. 42.

37. As estratégias da politica da Tolerancia Zero
nos Estados Unidos apresentam o desprezo
pela pobreza urbana que “ousa mostrar-se
contaminando o ambiente metropolitano;
idéntico o entrelagamento entre motivos
morais e alusdes vagamente eugénicas;
idéntica a hostilidade contra tudo aquilo
que perturba o quieto e ordenado fluir da
vida produtiva citadina, defendendo-a da
infeccdo do néo trabalho, do parasitismo
econémico, do nomadismo urbano; idén-
tica, sobretudo, a implicita equacao entre
marginalidade social e criminalidade, entre
classes pobres e classes perigosas” (AGAM-
BEN, Giorgio. Homo Sacer — O poder sobe-
rano e a vida nua. Trad. de Henrique Burigo.
Belo Horizonte. UFMG, 2004, p. 26).

38. CHRISTIE. Op. cit,, p. 94.

39. BAUMAN. Op. cit,, 2011, p. 17.

40. WACQUANT. Op. cit, p. 59.

41. Idem, p. 86.

42. Ibid.

43. BARATTA. Op. cit,, p. 42.

44. Idem, p. 41.

45. BAUMAN. Op. cit., 2000, p. 124.

46. Idem, p. 160.

47. BAUMAN. Op. cit., 2000, p. 158-159.

48. Idem, p. 160-164.

49. 0 homem modulado surgiu dos estudos de
Ernest Gellner e utilizado em Bauman para
descrever 0 homem que se ergueu apos as
reformas da Igreja Catdlica. Esse perso-
nagem articulado assemelha-se, segundo
Gellner, a0 novo humano feito de varias
partes, como um armario que se pode re-
montar e rearrumar suas partes, podendo
tomar novas formas, sempre em prol das
fantasias ou de “novas circunstancias” que
lhes séo apresentadas e vendidas. Para
Gellner, o homem modulado do tempo
hodierno "é capaz de se unir em associa-
¢Oes e instituicdes efetivas, sem que estas
sejam totalizantes, com muitas correntes
presas pela norma e estabilizadas por toda
uma serie de ligagdes internas amarradas
umas as outras e assim imobilizadas”.
Dessa forma, pode se unir a qualquer as-
sociacdo sem se obrigar a ela, bem como,
deixar qualquer coligacao a qualquer hora
se "discordar de sua politica”. Os lagos do
homem modulado néo sdo rigidos, mas
sim desconectaveis (GELLNER, Ernest.
Condigbes da liberdade: a sociedade civil
e seus rivais. Trad. de Lucy. Magalhaes. Rio
de Janeiro: Zahar, 1996, p. 80).

50. BAUMAN. Op. cit., 2000, p. 158.

51. idem, p. 163.

52. LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito.
Trad. de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, s. d., p. 168.

53. BAUMAN. Op. cit., 2001.

54. BECKER, Howard S. Outsiders — Estudos de
sociologia do desvio. Trad. de Maria Luiza
X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Zahar, 2008.

55. GOFFMAN, Erwing. Estigma — notas sobre
a manipulacdo da identidade deteriorada.
Trad. de Marcia Bandeira de Mello Leite
Nunes. Rio de Janeiro: LTC, 1988, p. 61-72.

56. Agora era 0 nome das pracas publicas na
Grécia antiga, onde ocorriam reunides que
tinham a finalidade de debater assuntos
pertinentes a vida publica, conhecidas
como assembleias.

57. BAUMAN. Op. cit., 2000, p. 11.
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BENFEITORIA EM CAUSA PROPRIA

671.001 Reformade alado
sistema prisional por doacido
de um dos presos ofende os
principios que norteiam a
administracio puablica

Acéo de improbidade
administrativa. Ofensa aos
principios administrativos.
Legalidade, publicidade,
impessoalidade, moralidade.
Execucdo de obras particulares.
Complexo penitenciario.
Inexisténcia de procedimento ou
registro em meio oficial. Ocultagdo
do encarregado. Transferéncia do
condenado para cumprimento

da pena no ambiente reformado.
Esforcos. Dolo genérico. Atos
improbos configurados. Dosimetria
da pena. Majoracao. Reprimenda
adequada e proporcional. Dano
moral coletivo. Ndo comprovacao.
Sentenca reformada. 1. Os

atos indicados como objeto da
improbidade administrativa
decorrem da execucdo de obras no
ambiente prisional sem qualquer
procedimento oficial, acarretando
ofensa ao principio da legalidade,
sem conferir publicidade aos atos
publicos e culminando em beneficio
ao réu que havia determinado
arealizacdo das obras, vindo a
ocupar uma das celas reformadas,
o que ofenderia a moralidade e a
impessoalidade, enquadrando-se
as condutas no art. 11, caput e IV, da
Lei 8.429/92. 2. Nao ha que se falar
em inexisténcia de ato improbo
diante da falta de regramento
especifico para o recebimento de
doacdes em favor do Poder Publico,
pois a atuacdo administrativa é
pautada pelo principio da legalidade

estrita, segundo o qual somente

é permitido ao agente puablico

atuar de acordo com o que se
encontra previsto em lei. Portanto,
nao se admite a simplificacio da
aceitacao de doacdo, que seria, em
verdade, a completa auséncia de
registro da doacao, sobretudo em

se tratando de obras relevantes,

gue ndo podem ser classificadas
como reparos de pequeno porte.

3. Em que pese a decisdo judicial

de manter o condenado na ala de
presos vulneraveis, onde havia

sido alocado administrativamente
para cumprir sua pena, é patente
que os agentes publicos envidaram
esforcos para que o interno fosse
efetivamente transferido para o
sistema prisional do Distrito Federal,
permitindo, portanto, a sua alocagdo
na ala reformada de acordo com
projeto designado pelo préprio
réu/condenado. 4. Aos agentes
publicos cabe observar a isonomia
de tratamento aos internos.

Nesse sentido, ndo se defende

a universalizacao de condicdes
desumanas para o encarceramento,
mas, diante do tramite relatado e dos
esforcos despendidos pelos agentes
publicos para transferéncia do réu
para o sistema penitenciario do
Distrito Federal, resta nitida a ofensa
aos principios da imparcialidade

e da moralidade. 5. A publicidade

e a transparéncia consignadas na
formalizacdo dos atos praticados
pela Administracio Publica, mesmo
que se trate de aceite de doagao,
mostram-se como requisito minimo
indispensavel, sob pena de tornar os
atos invalidos e inconstitucionais,
ainda que néo haja forma especifica
previamente estabelecida,
acarretando a responsabilizacdo dos
agentes publicos e de terceiros que
se beneficiem do ato. 6. O dolo, como
elemento subjetivo da conduta do
agente, deve ser perquirido a partir
da andlise das situagdes concretas,
haja vista a impossibilidade de se
adentrar no campo neuropsicolégico
individual, de maneira a possibilitar
a comprovagao das intencdes e dos

propdésitos para as atitudes dos seres
humanos envolvidos. Assim, o dolo
genérico deve ser constatado a partir
dos designios para a pratica das
condutas que levam a improbidade,
por acdo ou omissdo, ndo se exigindo
que o agente possua o estado
animico especifico de ofender os
principios da Administracdo Publica
em si. 7. Configurada a pratica de
atos improbos consistentes no
atentado doloso aos principios da
Administracdo Publica, conforme
tipificado no art. 11, caput e IV, da
Lei n. 8.429/92, impde-se a aplicacio
das penas previstas no art. 12 do
mesmo diploma legal, em patamar
suficiente, adequado e proporcional,
de acordo com os critérios legais,
para reprimir a pratica de atos dessa
natureza. 8. O dano moral coletivo,
apesar de dispensar a demonstracdo
de prejuizos concretos ou efetivo
abalo moral, ndo pode ser aplicado
sempre e quando for reconhecida
a pratica de ato improbo, pois a
propria Lei n. 8.429/92, que rege a
matéria, ndo estabelece o instituto
como regra. Exige-se, pois, a sua
configuracido especifica, diante da
analise do caso concreto. 9. Recurso
do autor parcialmente provido.
Recursos dos réus desprovidos.
(TIDFT - Ap. Civel n. 0028351-
98.2016.8.07.0018 — 5a. T. — Ac.
undnime - Rel.: Des. Josapha
Francisco dos Santos - Fonte: DJ,
16.04.2021).

APROVACAO EM CONCURSO

671.002 Convocacdo de
aprovado em concurso
publico quatro anos apés a
provadeve ser realizada por
intimacéo pessoal

Reexame necessario. Mandado de
seguranca. Concurso publico para o
cargo de auxiliar de servicos gerais.
Edital n° 001/2014. Convocagdo do
candidato para preenchimento

de vaga por meio de publicacdo

de edital apés 04 (quatro anos)

da realizagdo da prova. Violagao
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ao principio da razoabilidade e

da publicidade. Necessidade de
intimac&o pessoal. Enunciado ne° 36
das cimaras de direito publico deste
tribunal. Sentenca mantida em
reexame necessario.

(TJPR - Reex. Necessdrio n.
0012894-30.2019.8.16.0031 — 5a. Cam.
Civ. — Ac. un@nime - Rel.: Des.

Luiz Mateus de Lima — Fonte: DJ,
25.05.2021).

NOTA BONIJURIS: Nesse
sentido, foi editado o Enunciado
36, das Camaras de Direito
Publico deste tribunal, in

verbis: “Devera ser pessoal

a convocacido do candidato,
depois de ultrapassado o prazo
de seis meses, para participar

de etapa posterior do concurso
publico, incumbindo-lhe manter
seu endereco atualizado.”

FARMACEUTICO

671.003 Pequena unidade
hospitalar nio precisa
contar com farmacéutico em
dispensario de
medicamentos

Administrativo. Agravo interno
no agravo em recurso especial.
Conselhos de fiscalizagso.
Desnecessidade da presenca de
farmacéutico em dispenséario de
medicamentos. Precedentes. Agravo
interno desprovido. 1. Conforme
entendimento firmado nesta
Corte Superior de Justica, mesmo
na vigéncia da Lei 13.021/2014,
é desnecessaria a presenca de
farmacéutico em dispensario de
medicamentos em pequena unidade
hospitalar. Apesar da inovagao
legislativa, permanece vigente a tese
firmada no REsp 1.110.906/SP (Tema
483). 2. Agravo Interno desprovido.
(STJ - Ag. Interno no Ag. em
Rec. Especial n. 1643662/SP —1a. T.
—Ac. unénime - Rel.: Min. Manoel
Erhardt - Fonte: DJ, 07.05.2021).

CONCURSO PUBLICO

671004 Limite de gastos com
pessoal nio isenta o ente
publico do dever de dar
posse a candidato aprovado
em concurso

Reexame Necessério. Mandado de
seguranca. Concurso publico. Edital
n. 001/2016 do municipio de Sdo
Jodo do Itaperii/SC, para o cargo de
agente de manutencao. Candidato
aprovado dentro do nimero de
vagas previsto no edital. Decurso
da validade do certame sem que
houvesse a nomeacdo. Tema 161 do
supremo tribunal federal. Direito
subjetivo a convocacdo. Sentenca
que concede a seguranca mantida.
Remessa desprovida. “O Plenario

do Supremo Tribunal Federal ‘no
julgamento do RE 598.099/MS,

Rel. Min. Gilmar Mendes, firmou
entendimento no sentido de que
possui direito subjetivo a nomeacao
o candidato aprovado dentro do
namero de vagas previstas no edital
de concurso publico. O direito a
nomeacao também se estende ao
candidato aprovado fora do namero
de vagas previstas no edital na
hipétese em que surgirem novas
vagas no prazo de validade do
concurso’ (ARE n. 790.897 AgR, rel.
Min. Ricardo Lewandowski, j. 25-2-
2014).

(TJSC - Reex. Necessdrio n.
5003286-39.2020.8.24.0006/SC - 2a.
Cém. Dir. Publ. — Ac. unénime -

Rel.: Des. Cid Goulart - Fonte: DJ,
20.04.2021).

NOTA BONIJURIS: O Tribunal

de Justica de Santa Catarina, em
caso idéntico, assim se pronunciou:
“Direito Administrativo — Concurso
publico - Aprovacéo de candidata
dentro do niimero de vagas
previsto no edital - da validade

do certame sem efetiva nomeacdo
- Justificativas inconvincentes

— Direito subjetivo a convocacdo -
Tema 161 da repercussao geral do
STEF. O Supremo Tribunal Federal,
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em repercussao geral, consolidou a
seguinte tese: “O candidato aprovado
em concurso publico dentro do
naimero de vagas previsto no edital
possui direito subjetivo a nomeagao”
(Tema 161). No caso concreto, a
impetrante atende a tais diretrizes.
Foi aprovada na 142 colocagdo, na
disputa ao cargo de arquiteto do
IPUF, em concurso publico que
previu um total de 21 vagas para

o mencionado posto. Escoado o
prazo de validade do certame,

néo houve o chamamento. Nas
informacdes a autoridade coatora
menciona o comprometimento

das despesas com pessoal, mas

o argumento é inconvincente. A
prépria Procuradoria-Geral do
Municipio ressalta que os gastos
estdo aquém do que prescreve a Lei
de Responsabilidade Fiscal. Nesse
contexto, ndo havendo justificativa
convincente, o direito a nomeacao
deve ser assegurado. Remessa
necessaria desprovida. (RN n.
0300965-26.2019.8.24.0023, da Capital.
Rel. Des. Hélio do Valle Pereira, 52
Camara de Direito Publico, j. 15-8-
2019).”

LEI DE LICITAGOES

671.005 Contrato
administrativo caracteriza-
se como documento piblico

Apelacdo civel. Embargos a
execucdo. Contrato administrativo.
Documento puablico assinado
pelas partes. Titulo executivo
extrajudicial (art. 585, IT, CPC/73).
Divida executada. Auséncia de
certeza, liquidez e exigibilidade.
Nulidade da execugdo (art. 618, I,
CPC/73, atual art. 803, [, CPC/15).
Recurso conhecido e ndo provido.
1. O Superior Tribunal de Justica
firmou entendimento no sentido
de que o contrato administrativo
celebrado com base na lei de
licitagdes caracteriza-se como
documento publico, porque
emana de ato do Poder Publico.

2. O contrato administrativo

que embasa a execugao, por ter
natureza de documento publico

e se encontrar devidamente
assinado pelas partes contratantes,
caracteriza-se, a principio, como
titulo executivo extrajudicial,

nos termos do art. 585, I, CPC/73
(vigente a época da propositura da
execucdo), sendo irrelevante o fato
de nio ter sido assinado por duas
testemunhas. 3. Ndo obstante, em
razdo de a divida executada ndo

se revestir de certeza, liquidez e
exigibilidade, face a necessidade de
acertamento do direito do credor
em atividade cognitiva, imperioso
o reconhecimento de nulidade da
execucdo (art. 618, I, CPC/73, atual
art. 803, I, CPC/15).

(TJMG - Ap. Civel n. 0015325-
78.2010.8.13.0696 (1) —19a. Cam. Civ.
- Ac. undnime - Rel.: Des. Bitencourt
Marcondes - Fonte: DJ, 17.07.2020).

PERFURACAO DE UTERO

671.006 Auséncia deliberada
de protocolo preventivo na
colocacgio de DIU caracteriza
erro e implica
responsabilizacio civil do
Estado pela falha

Apelacéo Civel. Civil, processo civil
administrativo. Acdo indenizatéria.
Principio da dialeticidade.
Observancia. Conhecimento do
recurso. Preliminar rejeitada.
Responsabilidade civil objetiva do
estado. Rede puablica de satide do
DF. Procedimento de colocacdo

de dispositivo intrauterino

(DIU). Perfuracio do atero. Nao
observancia dos protocolos médicos
padrdes. Dever de indenizar do
estado. Dano moral. Presenca.
Sentenca mantida. 1. Rejeita-se a
preliminar de ndo conhecimento
do recurso por inobservancia

ao principio da dialeticidade se

as razdes recursais impugnam

os fundamentos da decisdo
recorrida. 2. A jurisprudéncia

do Supremo Tribunal Federal

firmou-se no sentido de que as
pessoas juridicas de direito ptiblico
respondem objetivamente pelos
danos que causarem a terceiros,
com fundamento no art. 37, § 6°,
da Constituicao Federal, tanto por
atos comissivos, quanto por atos
omissivos, desde que demonstrado
o nexo causal entre o dano e a
omissao do Poder Publico (STE,
AGRG no RE com AG 873.282/MG,
22 T, rel. Min. Dias Toffoli, DJe
30.06.2015). 3. A responsabilidade
objetiva do Estado funda-se no
risco administrativo, de maneira
que se dispensa apenas a prova da
culpa para estabelecer a obrigacdo
de reparar os danos causados
pela atividade administrativa,
mantendo-se, por outro lado,
todos os demais pressupostos
da responsabilidade civil (acao
ou omissado, dano e nexo de
causalidade). 4. Constatado nos
autos que houve falha na prestacdo
do servico médico pela rede piblica
de satude do Distrito Federal,
por néo ter sido observado, no
momento da inser¢do do dispositivo
intrauterino (DIU), o procedimento
padrdo consistente na assinatura da
paciente de documento informativo
acerca dos riscos inerentes ao
procedimento e na realizacdo
do exame uterino bimanual e da
histerometria, capazes de identificar
o posicionamento do Gtero e medir
o seu comprimento longitudinal;
e, verificada a ocorréncia de
perfuracdo uterina e a necessidade
de cirurgia para a retirada do
dispositivo, resta evidente o nexo
causal entre o servigo médico
prestado a requerente e o dano
moral por ela sofrido a ensejar
aresponsabilidade civil objetiva
do Estado e, consequentemente,
o dever de indenizar por parte
do Distrito Federal. 5. Recurso de
apelacdo conhecido e ndo provido.
(TJDFT - Ap. Civel n. 0711920-
40.2019.8.07.0018 - 7a. T. - Ac.
undnime — Rel.: Des. Getiilio de
Moraes Oliveira — Fonte: DJ,
18.03.2021).
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GREVE DE SERVIDORES MUNICIPAIS

671.007 Auséncia de previsio
estatutaria para arealizacio
de assembleia geral de
sindicato por meio virtual
nio retira a validade da
deliberacio

Greve dos servidores da educagdo
do municipio de Florianépolis.
Aplicagao da Lei n. 7.783/89.
Jurisprudéncia pacifica do STFE.
Prévia tentativa de negociacao
ignorada pela administracéo.
Paralisa¢do aprovada nos termos
do estatuto do Sintrasem e
comunicada com antecedéncia de
48 horas. Servicos educacionais que
néo sdo considerados essenciais
para os fins especificos da lei de
greve. Ilegalidade afastada. Pedido
improcedente.

(TJSC - Tutela Antecipada
Antecedente n. 5013109-
21.2021.8.24.0000/SC - 3a. Cam.

Dir. Publ. - Ac. por maioria - Rel.:
Des. Vilson Fontana - Fonte: DJ,
29.04.2021).

PODER DE POLICIA

671.008 Municipio pode
delegar poder de policia para
sociedade de economia mista
com personalidade de direito
privado

1) Direito Administrativo e
Processual Civil. Poder de policia.
Pessoa juridica de economia mista
(CMTU-LD). Acao civil publica
transitada em julgado reconhecendo
a possibilidade de delegacdo do poder
de policia. Tema de repercussdo
geral n.° 532 do STF. Precedentes
deste tribunal. a)E constitucional

a delegacdo do poder de policia,

por meio de lei, a pessoas juridicas
de direito privado integrantes da
administragdo publica indireta de
capital social majoritariamente
publico que prestem exclusivamente
servico publico de atuacdo prépria
do Estado e em regime ndo

concorrencial” (Tema 532 do STEF). b)
E legitima a delegacéo do poder de
policia pelo Municipio de Londrina
para sociedade de economia mista
com personalidade de direito
privado (CMTU-LD), integrante da
administracdo pablica indireta, que
preste servico publico. 2) Direito
Administrativo. A¢do anulatéria

de ato administrativo. Limpeza

e conservagao de terreno. Auto

de infracdo lavrado pela CMTU-
Londrina. Notificacdo genérica, por
edital, a todos os proprietarios de
terrenos nos limites do municipio.
Impossibilidade. Precedentes. A
notificacdo feita, indistintamente, a
todos os proprietarios de terrenos,
de modo generalizado, para que
promovam a limpeza e conservacao
dos iméveis, ndo é suficiente para
autorizar, desde logo, a lavratura

de auto de infracao, que deve ser
precedida de notificacdo especifica,
concedendo ao proprietario do
terreno o prazo legal de 15 dias para
aregularizacdo art. 169, § 1° da Lei
Municipal n° 11468/2011. Precedentes
desta Corte. 3) Apelo a que se da
provimento.

(TJPR - Ap. Civel n. 038125-
76.2020.8.16.0014 — 5a. Cam. Civ. - Ac.
unénime — Rel.: Des. Leonel Cunha
- Fonte: DJ, 28.05.2021).

CONCURSO PUBLICO

671.009 Inclusaode
candidatos aprovados por
decisdo da Justica ndo altera
namero de vagas em
concurso

Administrativo. Recurso ordinario
em mandado de seguranca.
Concurso publico. Candidatos
classificados para além das vagas
ofertadas no certame. Acréscimo de
candidatos aprovados por forca de
decisdo judicial que nio faz alargar
o numero de vagas previsto no
edital. Surgimento de novas vagas
no decorrer do prazo de validade
do concurso. Mera expectativa de
direito a nomeacéo. Precedentes.

Pretericdo ndo caracterizada.
Recurso ordinario ndo provido. 1. O
acréscimo de candidatos aprovados
por forca de deciséo judicial ndo
implica, ipso facto, o alargamento
do ntimero de vagas previsto no
edital do certame. Nao h4, por isso,
falar em pretericdo arbitraria por
parte da administragdo publica,

ao considerar, no computo das
nomeacdes, o nimero de vagas
originariamente ofertado. 2.

Os candidatos aprovados, mas
classificados para além do nimero
de vagas oferecidas, ndo possuem,
em principio, direito liquido e
certo a nomeacgao, mesmo que
surjam novas vagas no periodo

de vigéncia do concurso, caso

em que o preenchimento estara
sujeito ao juizo discricionario de
conveniéncia e oportunidade da
Administracao. Precedentes do
STJ: RMS 56.532/PA, Rel. Ministro
Og Fernandes, segunda turma, DJe
20/8/2018; AgRg no REsp 1207490/RJ,
Rel. Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, Primeira Turma, DJe
22/8/2018; Precedentes do STF -
RMS 37267 AgR, Rel. Ministro

Dias Toffoli, Primeira Turma, DJe
de 12/2/2021; RMS 36782 AgR, Rel.
Ministro Ricardo Lewandowski,
Segunda Turma, DJe de 31/32020;
ARE 1049903 AgR, Rel. Ministro
Dias Toffoli, Segunda Turma, DJe
412/2017. 3. Recurso ordinario a que
se nega provimento.

(STJ - Rec. em Mandado de
Seguranca n. 63471/DF —1a. T. - Ac.
undnime - Rel.: Min. Sérgio Kukina
— Fonte: DJ, 30.04.2021).

FALTA DE LIMPEZA E SINALIZACAO
ADEQUADA

671010 Consorcio e DER/PR
possuem responsabilidade
objetiva solidaria por
acidente de trinsito em
curva que se encontrava com
pedras soltas

Recursos inominados. A¢do de
reparacao por danos materiais
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EMENTARIO TITULADO

e morais. Preliminar. Tese

de ilegitimidade passiva do
consorcio Compasa. Configurada
aresponsabilidade solidaria entre
o DER/PR e Consércio. Contrato
administrativo por meio de
licitacdo. Forca dos arts. 37°, §6,

da CF e art. 70, da Lei 8.666/93.
Acidente de transito causado em
curva que se encontrava com
pedras soltas decorrentes de
asfalto novo. Culpa exclusiva da
vitima n3o configurada. Falta de
limpeza e sinalizacdo adequada.
Dano e nexo causal configurados.
Responsabilidade objetiva.
Insurgéncia quanto ao valor fixado
a titulos de danos materiais com
base em tabela FIPE. Descabimento.
Indenizacio determinada pelo
valor constante da tabela FIPE.
Sentenca mantida pelos préprios
fundamentos. Recursos conhecidos
e desprovidos.

(TJPR - Rec. Inominado n.
0021898-58.2018.8.16.0021 — 4a. T. —
Ac. uné@nime — Rel.: Des. Aldemar
Sternadt — Fonte: DJ, 24.05.2021).

=l

sili,

CIviL

FECHAMENTO DE ACADEMIA

671.011 Consumidor deve ser
indenizado por academia que
encerrou suas atividades
sem ressarcir os alunos das
mensalidades pagas
antecipadamente

Recurso inominado. Agdo de
indenizagdo por danos morais
e materiais. Academia ré que
encerrou suas atividades

sem ressarcir os alunos

das mensalidades pagas
antecipadamente. Auséncia
de solucdo administrativa.

Falha na prestacdo de servico.
Restituicdo dos valores pagos

e dano moral reconhecidos na
sentenca. Insurgéncia recursal
apenas com relacgdo ao valor da
indenizagdo. Quantum fixado em
R$ 2.000,00 (dois mil reais) que ndo
comporta majoracdo. Observados
os principios da razoabilidade

e proporcionalidade. Sentenca
mantida. Recurso conhecido e
desprovido.

(TJPR - Rec. Inominado n.
0001277-85.2018.8.16.0200 — 1a. T. Rec.
- Ac. undnime - Rel.: Des. Nestario
da Silva Queiroz — Fonte: DJ,
20.07.2020).

DIREITO DE IMAGEM

671012 Gravacaode
ceriménia de casamento por
instituicio religiosa nio
implica atoilicito

Apelagao civel. Direito civil. Acdo
de obrigacado de fazer. Ceriménia
de casamento. Gravacao pela igreja.
Ato publico. Direito de imagem.
Auséncia de viola¢do. Honorarios
advocaticios sucumbenciais.
Principio da causalidade. Valor.
Arbitramento. Requisitos. 1. O art. 5°,
X, a Constituicdo Federal assegura
o direito a intimidade, vida privada,
honra e imagem das pessoas. Por
sua vez, o art. 20 do Cédigo civil
estabelece que “salvo se autorizadas,
ou se necessarias a administragéo
da justica ou a manutencao da
ordem publica, a divulgagdo de
escritos, a transmissdo da palavra,
ou a publicacao, a exposicdo ou

a utiliza¢do da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a

seu requerimento e sem prejuizo
da indenizagdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama

ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais.” 2.
Sendo a cerimdnia de casamento
ato publico, sua gravacgdo pela
instituicao religiosa, por si s6,

nao constitui violacdo ao direito

de imagem. De igual forma,

TEORIA
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CIVIL

também nio ha ilegalidade no

uso da gravagdo em processo
administrativo disciplinar no
ambito da igreja, sobretudo quando
ndo héa provas de que a gravacdo
tenha sido divulgada terceiros
estranhos ao processo. Logo,

néo se mostra cabivel o pedido

de destruicdo da gravagdo. 3. O
valor dos honorarios advocaticios
arbitrados na sentenca nao
comporta reparos quando atende
adequadamente as disposi¢oes
legais previstas no art. 85 do CPC,
remunerando suficientemente o
trabalho realizado pelos causidicos
de acordo com os critérios de zelo do
profissional; o lugar da prestacdo do
servigo; a natureza e a importancia
da causa; o trabalho realizado e o
tempo exigido para o seu servico. 4.
Apelacées civeis conhecidas e ndo
providas.

(TIDFET - Ap. Civel n. 0705552-
32.2020.8.07.0001 - 7a. T. — Ac.
undnime - Rel.: Des. Gettilio Moraes
Oliveira — Fonte: DJ, 13.05.2021).

COLECISTECTOMIA

671.013 Plano de satide deve
cobrir cirurgia de urgéncia
durante o periodo de
caréncia contratual

Recurso inominado. Agdo
indenizatéria. Plano de satude.
Colecistectomia. Cirurgia para
retirada da vesicula. Negativa de
cobertura. Periodo de caréncia
contratual. Carater de urgéncia
comprovado. Recusa indevida.
Caréncia que deve ser reduzida
para 24 (vinte e quatro) horas, nos
termos do artigo 12, inciso V, “C" da
Lei n° 9.656/98. Dever de restituicido
dos valores despendidos. Dano
moral configurado. Sentenca
reformada. Recurso conhecido e
provido.

(TJPR - Rec. Inominado n.
0001415-43.2019.8.16.0030 — 1a. T. Rec.
- Ac. undnime - Rel.: Des. Nestario
da Silva Queiroz - Fonte: DJ,
01.09.2020).

NOTA BONIJURIS: A Simula
597 do STJ dispde, também,
que: ‘A clausula contratual

de plano de satide que prevé
caréncia para utilizacdo

dos servicos de assisténcia
médica nas situacdes de
emergéncia ou de urgéncia

é considerada abusiva se
ultrapassado o prazo maximo
de 24 horas contado da data da
contratagdo.”

ACIDENTE DE TRANSITO

671014 Omissio de socorro
nao gera presuncio
automatica de danos morais

Civil. Recurso Especial. Acdo de
indenizag¢do por danos morais.
Ato ilicito. Caracterizacdo. Falta
de prequestionamento. Acidente
de transito. Evasdo do local. Dano
moral “in re ipsa”. Inexisténcia.
Producéo probatéria. Necessidade.
Recurso provido. 1. A simples
indicacao do dispositivo legal tido
por violado, sem que o tema tenha
sido enfrentado pelo acérddo
recorrido, obsta o conhecimento
do recurso especial por falta de
prequestionamento, a teor das
Stmulas n. 282 e 356 do STF. 2.

No caso dos autos, o Tribunal de
origem condenou o recorrente

ao pagamento de indenizacdo

sob o entendimento de que sua
evasdo do local do acidente de
transito configura dano moral

in re ipsa, embora tenha sido a
vitima prontamente socorrida
por terceiros. 3. Em que pese a
alta reprovabilidade da conduta
do recorrente, em tese podendo
configurar o crime previsto nos
arts. 135 do Cédigo Penal, 304 e 305
do Cédigo de Transito Brasileiro,
a indenizagdo por danos morais
somente é devida quando, em
exame casuistico, o magistrado
conclui haver sido ultrapassado

o mero aborrecimento e atingido

substancialmente um dos direitos
da personalidade da vitima do
evento. A omissdo de socorro, por
si, ndo configura hipétese de dano
moral in re ipsa. 4. Recurso especial
provido para julgar improcedente
o pedido de indenizacdo por danos
morais.

(STJ - Rec. Especial n. 1.512.001/
SP - 4a. T. - Ac. un@nime - Rel.: Min.
Antonio Carlos Ferreira — Fonte: DJ,
30.04.2021).

SINDROME DE DOWN

671.015 Exigénciade
autorizacio especifica para
crianca deficiente utilizar
brinquedo constitui conduta
abusiva e discriminatéria
passivel de reparacio moral

Apelacao civel. A¢do de indenizacao
por danos morais. Desercao.
Inocorréncia. Parque de diversao.
Exigéncia de autorizacdo escrita
para que menor portadora

de sindrome de Down utilize
brinquedos do parque. Abusividade.
Dano moral direto configurado.
Valor da indenizacdo. Reducéo.
Impossibilidade. Dano moral
reflexo. Inexisténcia. 1 - Configura
dano moral a crianga a exigéncia
pela preposta responsavel

pelo acesso a atragdo, de
autorizacdo escrita fornecida

pela administra¢do do parque

de diversdes, para que a menor,
portadora de Sindrome de Down,
acompanhada de sua genitora,
utilize brinquedo adequado a

idade da crianca. Mantido o valor
da indeniza¢do em R$ 5.000,00, em
beneficio da crianca. 2 - A auséncia
de prova de lesdo a esfera moral da
mae da crianca ofendida impede

a concessdo de indenizagdo por
dano moral reflexo. 3 - Rejeitou-se
a preliminar e negou-se provimento
aos apelos.

(TJDFT - Ap. Civel n. 0701968-
31.2019.8.07.0020 — 4a. T. — Ac.
un@nime — Rel.: Des. Sérgio Rocha -
Fonte: DJ, 29.03.2021).

164

REVISTA BONIJURIS | ANO 33 | EDICAO 671 | AGO/SET 2021

ASIO0YIn


http://api.whatsapp.com/send?1=pt_BR&phone=554133234020&text=Acesse%20a%20versão%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20faça%20o%20seu%20download!%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf
https://twitter.com/intent/tweet?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.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%20671
https://www.linkedin.com/sharing/share-offsite/?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf

EMENTARIO TITULADO

DEVER DE MITIGAR A PERDA

671.016 Morosidade de
instituicio financeira como
intuito de agravar
intencionalmente a divida
pode ocasionar a exclusio
dos encargos moratérios

Processo civil e Civil. Apelacdo
Civel. Contrato de empréstimo.
Consignac¢do em pagamento.
Prescrigdo. Data do vencimento

da altima prestagdo. Agdo
monitéria. Morosidade do credor.
Transcurso de 09 (nove) anos do
inadimplemento. Agravamento

do préprio prejuizo pelo credor.
Abuso de direito. Principio do duty
to mitigate the loss. Modulagdo

do termo inicial de incidéncia dos
juros cobrados. Razoabilidade.
Precedentes. 1. O fato de constar

no contrato a possibilidade do
vencimento antecipado da divida
néo interfere no termo inicial do
prazo prescricional, a teor do art.192
do Cédigo Civil, segundo o qual? os
prazos de prescricdo ndo podem ser
alterados por acordo das partes.?
Dessa forma, no empréstimo por
consignacdo em pagamento deve
ser considerado, como termo inicial
do prazo prescricional, a data
contratual prevista como sendo

o pagamento da Gltima parcela.
Precedentes. 2. O principio Duty

to Mitigate the Loss esta fundado
na boa-fé objetiva, no dever de
mitigacdo pelo credor de seus
proéprios prejuizos, hiptese em
que, diante do inadimplemento

do devedor, aquele deve adotar
medidas razoaveis para diminuir
suas perdas, repelindo-se o
agravamento intencional do seu
préprio prejuizo com o fito de obter
vantagem indevida por sua conduta
contraria aos deveres anexos aos
contratos (lealdade, confianga

ou cooperagdo). 3. Evidencia-se
conduta contraria a boa-fé objetiva
a morosidade desproporcional

do credor no exercicio do direito
em obter a primitiva divida,

permanecendo-se omisso por quase
09 (nove) anos, ndo se mostrando
razoavel tolerar a incidéncia de
juros compostos em todo esse
periodo diante da finalidade de se
aumentar o passivo da devedora.
Nessa condicéo, devem ser
extirpados os juros que embasam
a acdo monitéria, devendo ser
apurado o saldo devedor existente
na data do inadimplemento, com
aincidéncia dos juros de mora
e da correcdo monetéaria desde
a citagdo (art. 405 CC), aluz do
principio do duty to mitigate the
loss. Precedentes. 4. Prejudicial de
prescricao rejeitada. No mérito, deu-
se parcial provimento a apelagao.
(TIDFT - Ap. Civel n. 0724679-
87.2019.8.07.0001 - 6a. T. - Ac.
undnime - Rel.: Des. Arquibaldo
Portela - Fonte: DJ, 16.03.2021).

EMPRESARIA RURAL

671.017 Produtor que
comprova a atividade rural
por mais de dois anos pode
pedir recuperacao judicial

Agravo interno em recurso

especial. Recuperacéo judicial.
Empreséria rural. Inscricdo como
empresario por mais de dois

anos. Desnecessidade. Exigéncia.
Inscrigdo prévia como empresario e
exercicio de atividade rural por mais
de dois anos. Precedentes. Retorno
dos autos. Necessidade. Nao
provimento. 1. ‘Apés obter o registro
e passar ao regime empresarial,
fazendo jus a tratamento
diferenciado, simplificado e
favorecido quanto a inscri¢io e aos
efeitos desta decorrentes (CC, arts.
970 e 971), adquire o produtor rural
a condicao de procedibilidade para
requerer recuperacio judicial, com
base no art. 48 da Lei 11.101/2005
(LRF), bastando que comprove, no
momento do pedido, que explora
regularmente a atividade rural ha
mais de 2 (dois) anos. Pode, portanto,
para perfazer o tempo exigido

por lei, computar aquele periodo

QUESTOES
RECORREN-
TES DA VIDA
EM CONDO-
MINIO

de Rodrigo Karpat

Um livro com respostas

para as dividas que ndo sd0
encontradas facilmente na
doutrina, que tém poucos
casos julgados nos tribunais,
ou que estdo escondidas entre
o direito e a gestao. Cada
assunto é analisado de forma
juridico administrativa com
foco nas questdes praticas,
no repertoério jurisprudencial
e no direcionamento da
doutrina moderna.
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CIVIL

anterior ao registro, pois tratava-se,
mesmo entao, de exercicio regular
da atividade empresarial.” (REsp
1800032/MT, Rel. Ministro Marco
Buzzi, Rel. p/ Acérddo Ministro Raul
Araujo, quarta turma, julgado em
5/11/2019, DJe 10/2/2020). 2. Quando
“a aplicacdo do direito a espécie
pressupde o exame de matéria de
fato, faz-se necessario o retorno

dos autos ao Tribunal de origem,
para ultimacao do procedimento

de subsuncao das circunstancias
faticas da causa as normas juridicas
incidentes, na espécie” (EDcl no
REsp 1.308.581/PR, Rel. Ministra
Assusete Magalhées, Segunda
Turma, julgado em 17/3/2016, DJe
29/3/2016). 3. Agravo interno a que se
nega provimento.

(STJ - Ag. Interno no Rec.
Especial n. 1878612/MT - 4a. T. — Ac.
undnime — Rel.: Min. Maria Isabel
Gallotti - Fonte: DJ, 23.04.2021).

CONTRATO DE FACTORING

671.018 Faturizadanio
responde por solvéncia do
crédito, nio subsistindo o
aval em promisséria com
esse fim

Recurso Especial. Embargos a
execucdo. Contrato de factoring.

1. Negativa de prestagéo
jurisdicional. Nao ocorréncia.
Necessidade de oposicdo dos
embargos de declaragdo na origem.
Reconhecimento. Imposigdo de
multa. Afastamento. 2. Clausula
que estabelece a responsabilizacdo
da faturizada, ndo apenas pela
existéncia, mas também pela
solvéncia dos créditos cedidos

a faturizadora, inclusive com a
emissdo de notas promissérias
destinadas a garantir tal operacao,
a pretexto de atendimento ao
principio da autonomia da vontade
e aplicacdo do art. 290 do cédigo
civil. Impossibilidade. Vulneracio
da prépria natureza do contrato

de factoring. Reconhecimento 3.
Aval aposto nas notas promissoérias

emitidas para garantir a insolvéncia
dos créditos cedidos em operagao
de factoring. Insubsisténcia.
interpretacdo do art. 899, § 2°, do
Cédigo Civil. 4. recurso especial
parcialmente provido. 1. O

aresto recorrido, coerente com

o entendimento adotado, com
suficiente fundamentagao, ndo
padece do vicio de julgamento
apontado. No entanto, ndo se pode
deixar de reconhecer a absoluta
pertinéncia da oposicdo dos
embargos de declaragdo, para que
a parte sucumbente, sobretudo em
virtude da reforma da sentenca

de procedéncia, obtivesse, na
origem, a efetiva deliberagdo
judicial acerca de matéria
relevante, a fim de autorizar seu
questionamento perante esta
Corte Superior. Afastamento

da multa imposta. 2. O contrato

de factoring ndo se subsume a
uma simples cessdo de crédito,
contendo, em si, ainda, os servicos
prestados pela faturizadora de
gestdo de créditos e de assuncédo
dos riscos advindos da compra dos
créditos da empresa faturizada.

O risco advindo dessa operacdo

de compra de direitos creditérios,
consistente justamente na eventual
inadimpléncia do devedor/sacado,
constitui elemento essencial do
contrato de factoring, ndo podendo
ser transferido a faturizada/cedente,
sob pena de desnaturar a operagio
de fomento mercantil em exame.
2.1 A natureza do contrato de
factoring, diversamente do que se
da no contrato de cessdo de crédito
puro, ndo da margem para que

os contratantes, ainda que sob o
signo da autonomia de vontades
que regem os contratos em geral,
estipulem a responsabilidade da
cedente (faturizada) pela solvéncia
do devedor/sacado. Por consectario,
aressalva constante no art.

296 do Cédigo Civil - in verbis:
“Salvo estipulacdo em contrario,

o cedente nio responde pela
solvéncia do devedor” - ndo tem
nenhuma aplicagdo no contrato

de factoring. 3. Ratificacdo do
posicionamento prevalecente no
ambito desta Corte de Justica,
segundo o qual, no bojo do contrato
de factoring, a faturizada/cedente
nao responde, em absoluto, pela
insolvéncia dos créditos cedidos,
afigurando-se nulos a disposic¢ao
contratual nesse sentido e
eventuais titulos de créditos
emitidos com o fim de garantir

a solvéncia dos créditos cedidos
no bojo de operacéo de factoring,
cujo risco é integral e exclusivo da
faturizadora. Remanesce, contudo,
aresponsabilidade da faturizadora
pela existéncia do crédito, ao tempo
em que lhe cedeu (pro soluto).
Divergéncia jurisprudencial
afastada. 4. A obrigacdo assumida
pelo avalista, responsabilizando-
se solidariamente pela obrigacdo
contida no titulo de crédito é, em
regra, auténoma e independente
daquela atribuida ao devedor
principal. O avalista equipara-

se ao avalizado, em obrigacdes.
Sem descurar da autonomia

da obrigacdo do avalista, assim
estabelecida por lei, com relevante
repercussdo nas hipéteses em

que ha circulacdo do titulo,
deve-se assegurar ao avalista

a possibilidade de opor-se a
cobranca, com esteio nos vicios
que inquinam a prépria relacdo
originaria (engendrada entre
credor e o avalizado), quando, ndo
havendo circulacido do titulo, o
proéprio credor, imbuido de ma-fé,
é o responsavel pela extincao, pela
nulidade ou pela inexisténcia da
obrigacio do avalizado. 4.1 E de

se reconhecer, para a hipétese
retratada nos presentes autos,

em que ndo ha circulacio do
titulo, a insubsisténcia do aval
aposto nas notas promissoérias
emitidas para garantir a
insolvéncia dos créditos cedidos
em operacdo de factoring. Afinal,
em atencdo a impossibilidade de a
faturizada/cedente responder pela
insolvéncia dos créditos cedidos,
afigurando-se nula a disposi¢do
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EMENTARIO TITULADO

contratual nesse sentido, a
comprometer a propria existéncia
de eventuais titulos de créditos
emitidos com o fim de garantir a
operacdo de fomento mercantil,

o aval ali inserido torna-se, de
igual modo, insubsistente. 4.2 Esta
conclusédo, a um s6 tempo, obsta o
enriquecimento indevido por parte
da faturizadora, que sabe ou deveria
saber ndo ser possivel transferir o
risco da operacéo de factoring que
lhe pertence com exclusividade,

e ndo compromete direitos

de terceiros, ja que ndo houve
circulagdo dos titulos em comento.
5. Recurso especial parcialmente
provido, apenas para afastar a
multa imposta na origem.

(STJ - Rec. Especial n. 1711412/
MG-3a. T. - Ac. uné@nime — Rel.: Min.
Marco Aurélio Bellizze - Fonte: DJ,
10.05.2021).

USO DE MARCA

671.019 Imobiliaria podera
continuar usando marca
idéntica ao nome de cantor
nacionalmente conhecido

Recurso Especial. Propriedade
intelectual. Agio de abstengao de
uso de marca. Nome empresarial.
Convencao de Paris. Pré-nome.
Uso comum. Signo distintivo.
Les3o. Inexisténcia. Confusao.
Auséncia. Stmula ne 7/STJ. 1.
Recurso especial interposto contra
acérdao publicado na vigéncia do
Cédigo de Processo Civil de 1973
(Enunciados Administrativos nos
2 e 3/STJ). 2. Nome empresarial e
marca nao se confundem, sendo
a protecdo do primeiro, na linha
de precedentes do Superior
Tribunal de Justica, oferecida
pelo art. 8° da Convencao de Paris,
independentemente de qualquer
registro. 3. O nome comercial

e a marca gozam de protegio
juridica com dupla finalidade:
por um lado, ambos sio tutelados
contra usurpacao e proveito
econdmico indevido; por outro,

almeja-se evitar que o publico
consumidor seja confundido
quanto a procedéncia do bem ou
servico oferecido no mercado. 4.
Na hipétese, rever a conclusdo do
Tribunal de origem, no sentido

de que apesar de as empresas
litigantes atuarem no mesmo ramo
de atividades, ndo ha concorréncia
desleal ou lesdo decorrente do uso
do pré-nome comum na marca e
no nome empresarial distintos,
demandaria o revolvimento do
acervo probatério do processo,
procedimento vedado pelo disposto
na Sumula ne 7/STJ. 5. Recurso
especial ndo provido.

(STJ - Recurso Especial n.
1.679.192/SP - 3a. T. — Ac. undnime -
Rel.: Min. Ricardo Villas Béas Cueva
— Fonte: DJ, 25.03.2021).

ACORDO JUDICIAL

671.020 Reducdo da clausula
penal por pagamento tardio
deve ser proporcional e
equitativa

Recurso Especial. Civil. Acdo de
resolucdo contratual. Restituicio
de valores. Cumprimento de
sentenca. Acordo judicial.
Pagamento em prestacdes.
Atraso. Duas ltimas parcelas.
Clausula penal. Inadimplemento
de pequena monta. Pagamento
parcial extemporaneo. Menos de
dois meses. Redugéo obrigatéria.
Art. 413 do cc/02. Pacta sunt
servanda. Harmonia. Avaliacdo
equitativa. Critérios. Embargos de
declaracgdo. Intuito protelatério.
Auséncia. Multa. Art. 1.026, §

2°, do CPC/5. Afastamento. 1.
Acéo de resolucdo contratual
cumulada com reparacao de
danos morais e materiais, ja em
fase de cumprimento de sentenca
homologatéria de acordo, por
meio do qual foi renegociada a
divida originaria de pouco mais
de cinquenta mil reais para R$
32.000,00 (trinta e dois mil reais),
tendo sido previsto que, na
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IMOBILIARIO

hipétese de atraso no pagamento,
o valor da divida seria o primitivo
(mais de R$ 54.000,00), somado

a multa no montante de 20%. 2.
Recurso especial interposto em:
20/07/2020; conclusos ao gabinete
em: 30112020. Aplicacido do CPCA5.
3. O propésito recursal consiste

em determinar se: a) ocorrendo
pagamento parcial em virtude de
atraso, pode ser reduzida a clausula
penal ou se deve prevalecer o valor
da multa estipulada pelas partes; b)
é possivel e com qual critério deve
ocorrer a reducdo do valor da multa
contratual na hipétese concreta;

e c) se os embargos de declaracdo
opostos pelo recorrente possuiam
propésito protelatério, sendo
devida a incidéncia da penalidade
do art. 1.026, § 2°, do CPCAS5. 4.

O valor estabelecido a titulo de
multa contratual representa, a

um s6 tempo, a medida de coercdo
ao adimplemento do devedor e a
estimativa preliminar dos prejuizos
sofridos com o inadimplemento

ou com a mora. 5. No atual Cédigo
Civil, o abrandamento do valor

da clausula penal em caso de
adimplemento parcial é norma
cogente e de ordem publica,
consistindo em dever do juiz e
direito do devedor a aplicacdo

dos principios da funcéao social

do contrato, da boa-fé objetiva

e do equilibrio econémico entre

as prestacdes, os quais convivem
harmonicamente com a autonomia
da vontade e o principio pacta
sunt servanda. 6. A reducdo da
clausula penal ¢, no adimplemento
parcial pelo pagamento
extemporaneo, realizada por
avaliacdo equitativa do juiz, a

qual relaciona-se a averiguacao
proporcional da utilidade ou
vantagem que o pagamento, ainda
que imperfeito, tenha oferecido

ao credor, ao grau de culpa do
devedor, a sua situacdo econdmica
e ao montante adimplido, além

de outros parametros, que nio
implicam, todavia, necessariamente,
uma correspondéncia exata

e matematica entre o grau de
inexecucdo e o de abrandamento
da multa. 7. Considerando, assim,
que ndo ha necessidade de
correspondéncia exata entre a
reducdo e o quantitativo da mora,
que a avenga foi firmada entre
pessoas em igualdade de condigdes
—nao tendo, por esse motivo, ficado
evidenciado qualquer desequilibrio
de forcas entre as contratantes
-, que houve pequeno atraso no
pagamento de duas prestacdes
— pouco menos de dois meses,
em rela¢do a penultima, e de um
més, quanto a ultima - e que o
adimplemento foi realizado de
boa-fé pela recorrente, considera-
se equitativo e proporcional que o
valor da multa penal seja reduzido
para 20% do valor das parcelas
pagas a destempo. 8. Os embargos
de declaracéo interpostos pela
parte recorrente ndo possuem
intuito protelatério, razdo pela
qual ndo é caso de aplicacdo da
multa inserta no art. 1.026, § 2°,
do CPC/2015. 9. Recurso especial
provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1.898.738/
SP -3a. T. - Ac. undnime - Rel.:
Min. Nancy Andrighi - Fonte: DJ,
26.03.2021).

NOTA BONIJURIS: Segundo
aponta a doutrina majoritaria,
a despeito da discussao a
respeito de sua finalidade
precipua, os fundamentos

da clausula penal sdo “o de
servir de instrumento de pré-
fixagdo das perdas e danos e,
simultaneamente, elemento
de reforco do liame contratual
[porquanto] o devedor,
conhecendo o valor da sangdo,
serd estimulado a cumprir

a obrigagéo” (TEPEDINO,
Gustavo (et. al.). Cédigo Civil
interpretado conforme a
Constituicdo da Republica.
Vol. 1,22 ed,, Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p.749).

"\
L

IMOBILIARIO

MOTOCICLETA

671.021 Furto de motocicleta
em area comum nio é
responsabilidade do
condominio

Recurso inominado. Acdo de
indenizacdo por danos materiais e
morais. Seguro condominio simples.
Furto de motocicleta em area
comum. Sentenca de improcedéncia.
Insurgéncia recursal. Auséncia de
responsabilidade do condominio.
Necessidade de expressa previsao
em convencao ou regimento
interno. Precedente do superior
tribunal de justica. Auséncia de
responsabilidade da seguradora.
Apdlice em que o condominio figura
como segurado. Guarda de veiculos
parcial. Excluséo especifica de
responsabilidade nos casos de furto
simples. Auséncia de destruicdo ou
rompimento de obstaculo. Razdes
recursais que nio sio capazes de
infirmar o julgado. Improcedéncia
dos pedidos iniciais. Sentenca
mantida. Recorrente condenado ao
pagamento de custas processuais e
honorarios advocaticios fixados em
10% (dez por cento) sobre o valor
atualizado da causa. Condenagao
que resta suspensa em razao dos
beneficios da justica gratuita.
Recurso conhecido e ndo provido.

(TJPR - Rec. Inominado n.
0081359-45.2019.8.16.0014 — 3a. T. Rec.
- Ac. undnime - Rel.: Juiza Subst. em
2° Grau Denise Hammerschmidt -
Fonte: DJ, 11.05.2021).

ENTREGA DE CHAVES A TERCEIRO

671.022 Imobiliaria tera que
indenizar moradora que teve
apartamento furtado por
visitante a quem entregou as
chaves
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EMENTARIO TITULADO

Direito Processual Civil e Civil.
Acdo de reparacdo de danos.
Preliminar de ndo conhecimento
do recurso. Rejeitada. Impugnacédo
a gratuidade de justica deferida

a autora. Rejeitada. Furto em
apartamento. Responsabilidade
civil do condominio e da

empresa terceirizada afastadas.
Auséncia de previsdo contratual.
Responsabilidade civil da
imobilidria. Responsabilidade
aquiliana. Entrega de chaves a
terceiro. Auséncia de vigilancia.
Furto. Negligéncia. Obrigacao

de indenizar. Culpa exclusiva de
terceiros. Afastada. Dano material
e moral. 1. Apelacdes em face da
sentenca que julgou parcialmente
procedentes os pedidos iniciais,
para condenar a terceira requerida
ao pagamento de danos materiais
e morais, julgando improcedentes
os pleitos em relacdo ao primeiro e
ao segundo réus. 2. Ndo se aplica a
Sumula n°. 7 do Superior Tribunal
de Justica aos processos em curso
nesta instancia recursal, visto

que o aludido enunciado se refere

especificamente a recurso especial.

Preliminar de ndo conhecimento
rejeitada. 3. A presuncio de
hipossuficiéncia deduzida por
pessoa natural ndo é absoluta,
podendo ser elidida por prova em
contrario, cujo 6nus probatério
recai sobre a impugnante. Nao
demonstrado que a impugnada
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possui condi¢des econdmicas de
arcar com as despesas do processo e
com os honorarios advocaticios, sem
prejuizo do préprio sustento ou de
sua familia, mantém-se o beneficio
deferido. 4. Nao h4 como se afastar,
no caso, a responsabilidade da
imobiliaria pelos danos causados
pelo visitante por ela encaminhado
ao prédio, pois, no momento que

ela adota essa sistematica de
trabalho - de fornecer a chave de
um apartamento a um estranho

e autorizar o seu ingresso no
condominio sem a companhia de
um responsavel -, deve arcar com

o 6nus decorrente do risco dessa
conduta. Impositivo, portanto, o
dever extracontratual da imobiliaria
de indenizar, nos termos do artigo
186 do Cédigo Civil. 5. Nao sendo
atribuicdo da empresa terceirizada
contratada a obrigacdo de
acompanhar as visitas realizadas
por provaveis compradores/
locatarios de imével posto a venda/
locacéo, ndo se pode responsabiliza-
la a reparar o dano decorrente

de furto no interior de unidade
auténoma, por auséncia de nexo

de causal entre o servigo prestado

e o dano sofrido. 6. “O Condominio
sé é responsavel pela indenizacdo
de dano patrimonial sofrido por
conddémino, em decorréncia de
furto em areas individuais ou
comuns do prédio, se houver, em
sua Convengao, Regulamento

CoM ecte-Se

2

ou Regimento Interno, clausula
expressa a respeito” (Acérdao
359323, 20030110347159APC, Relator:
Sandoval Oliveira, Revisor: Cruz
Macedo, 42 Turma Civel, data de
julgamento: 13/5/2009, publicado
no DJE: 8/6/2009. Pag.: 103). 7.
Resta afastada a alegacdo de culpa
exclusiva de terceiros na hipétese,
pois o individuo em questado
somente teve acesso ao interior
do prédio em virtude de possuir
chave e autorizagdo da imobiliaria
para tanto. 8. Inexistindo nos autos
prova da propriedade/existéncia
dos bens indicados na inicial como
furtados, ndo ha como condenar
aré ao pagamento de danos
materiais. 9. O dano moral no caso
decorre do abalo a seguranca, paz,
sossego e intimidade da autora,
que teve a sua casa arrombada
por um terceiro, experimentando
sofrimento psiquico e emocional
que nio teria vivenciado caso a ré
tivesse empregado as diligéncias
e cuidados minimos necessarios
para a realizacgdo da vistoria do
apartamento que se encontrava
sob a sua guarda. 10. Preliminar
rejeitada. Recurso da segunda
requerida conhecido e desprovido.
Recurso da terceira requerida
conhecido e parcialmente provido.
(TJDFT - Ap. Civel n. 0702065-
31.2019.8.07.0020 - 2a. T. - Ac.
undnime - Rel.: Des. César Loyola -
Fonte: DJ, 28.01.2021).
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IMOBILIARIO

DIREITO DE RETENGAD

671.023 Possuidor nio esta
isento de pagar pelo uso do
imével enquanto exerce
direito de retencio por
benfeitorias

Processual Civil. Agravo em
Recurso Especial. Inadmissao.
Decisdo agravada. Fundamentos.
Impugnacdo. Auséncia.

Inépcia. Simula 182/STJ. 1. Ndo
deve ser conhecido o agravo

em recurso especial que ndo
impugna, especificamente, todos
os fundamentos da decisdo
agravada, conforme disposto

na Stmula 182/STJ. 2. Agravo em
recurso especial de J. D. de O. ndo
conhecido. Recurso Especial. Acdo
resolutéria. Contrato de compra

e venda. Imével. Benfeitorias.
Direito de retencao. Art. 1.029 do
cc/02. Limite. Valor da indenizagdo
devida. Enriquecimento ilicito.
Vedagdo. Art. 884 cc/02. Aluguéis.
Taxa de ocupacdo. Utilizacdo

de imével alheio. Incidéncia.
Periodo de ocupacéo do imével.
Integralidade. IndenizacéGes.
Valores. Compensagao. Provimento.
1. Cuida-se de acdo de resolugdo

de contrato de compra e venda de
imével, fundada no inadimplemento
do comprador, na qual a obrigacao
de pagar aluguéis pela ocupacio
do imével foi suspensa durante

o periodo de exercicio do direito
de retencdo por benfeitorias. 2.
Recurso especial interposto em:
17/05/2019; conclusos ao gabinete
em: 27/12/2020; aplica¢do do CPCAS5.
3. O propésito recursal consiste em
determinar se: a) ocorreu negativa
de prestacao jurisdicional; e b) na
resolucdo de contrato de compra

e venda de imével, existindo o
direito a retencéo por benfeitorias,
deve-se, durante seu exercicio,
isentar o adquirente do pagamento
de aluguéis ou taxa de ocupacao.
4. Devidamente analisadas e
discutidas as questdes de mérito,

e fundamentado corretamente

o acoérdao recorrido, de modo a
esgotar a prestacdo jurisdicional,
néo ha falar em violacdo do art.
1.022,I e II, do CPCA5. 5. Pelo
principio da gravitacdo juridica,

as benfeitorias, bens acessorios,
acompanham o bem imével, bem
principal, de forma que, em algumas
hipéteses, esses melhoramentos
introduzidos no imével pelo
possuidor direto entram para

o patrimodnio do proprietario,
possuidor indireto, quando o bem
principal retorna a sua posse. 6.
Na forma do art. 1.029 do CC/02,

o possuidor de boa-fé tem o
direito de reter o imével alheio até
que lhe seja paga a indenizacao
pelas benfeitorias necessarias

e Gteis por ele introduzidas no
bem. 7. A utilizagdo do imével
objeto do contrato de compra

e venda enseja o pagamento de
aluguéis ou de taxa de ocupacdo
pela integralidade do tempo de
permanéncia, independentemente
de quem tenha sido o causador

do desfazimento do negécio e da
boa ou méa-fé da posse exercida
pelo adquirente, pois se trata de
meio de evitar o enriquecimento
ilicito do possuidor pelo uso de
propriedade alheia. Precedentes.
8. Ainda que o adquirente possua
direito de retencéo por benfeitorias,
nao pode ser isento, no periodo

de exercicio desse direito, da
obrigacdo de pagar ao vendedor
aluguéis ou taxa de ocupacéo pelo
tempo que usou imével alheio. 9. O
direito de retengdo ndo é absoluto
e deve ser exercido nos limites

dos valores da correspondente
indenizagdo pelas benfeitorias,
que devem ser compensados com
o montante devido pela ocupacio
do imével alheio — aluguéis ou
taxa de ocupacdo. 10. Na hipétese
dos autos, o acérdao recorrido
isentou o recorrido (adquirente) do
pagamento de aluguéis ou de taxa
de ocupacdo no periodo em que
estivesse exercendo o direito de
retencdo pelas benfeitorias por ele
inseridas no citado bem, desviando-

se, assim, da jurisprudéncia desta
Corte sobre o tema. 11. Recurso
especial provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1.854.120/
PR-3a. T.— Ac. undnime — Rel.:
Min. Nancy Andrighi - Fonte: DJ,
11.02.2021).

CAUCAO E FIANGA

671.024 Evedadaa cumulagio
de garantias nalocacio

Apelacdo Civel. Acdo de despejo c/c
cobranca de alugueres. Extin¢do em
relacdo a fiadora, por ilegitimidade
passiva. Contrato garantido por
caucdo e fianca. Vedacio legal a
cumulagdo de garantias. Art. 37,

p. Unico/Lei 8.245/91. Nulidade da
garantia excedente. Precedentes
do STJ e deste TJ. Caucido anterior.
Nulidade da fianca. Contrato com
prazo determinado, sem previsdao
sobre a possibilidade de prorrogacdo
automatica e de responsabilidade
da fiadora até a efetiva devolucdo
do imével. Aditivo com alteracdo
substancial do valor do aluguel

e do prazo, sem assinatura da
fiadora. Simula 214/STJ. Sentenca
mantida. Negativas de provimento
ao recurso. 1. Nos termos do art. 37,
paragrafo tnico, da Lei 8.245/91, “E
vedada, sob pena de nulidade, mais
de uma das modalidades de garantia
num mesmo contrato de locac¢ao”,
hipétese para a qual pacificou-se

o entendimento pela exclusao

da garantia excedente, prestada
posteriormente (no caso, a fianca).
2. Ademais, inexistindo previsdo
contratual sobre a possibilidade

de prorrogacdo automatica e de
responsabilidade da fiadora até

a entrega das chaves, além de ter
ocorrido alteracdo substancial

nos valores da locacao, atrai-se

o entendimento enunciado pela
Stmula 214 do STJ, segundo o qual,
“O fiador na locacgdo ndo responde
por obrigacdes resultantes de
aditamento ao qual ndo anuiu’”.

3. Apelagdo Civel a que se nega
provimento.
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(TJPR - Ap. Civel n. 0035097-
18.2015.8.16.0001 — 17a. Cam. Civ. — Ac.
undnime - Rel.: Juiz Subst. em 2°
Grau Francisco Carlos Jorge —
Fonte: DJ, 26.05.2021).

ELEVADORES

671.025 Moradora deve ser
indenizada por falta de
acessibilidade no prédio
onde reside

Processo Civil. Apelagdo civel.
Indenizacdo por danos morais.
Litispendéncia. Preclusao.
Elevadores do condominio
em desacordo com a lei de
acessibilidade. Demora na adogdo
de medidas cabiveis. Danos
extrapatrimoniais experimentados
por moradora portadora de
necessidades especiais. Cadeirante.
Sentenca mantida. 1. Opera-se a
preclusdo consumativa quando o
tema litispendéncia ja foi discutido
e solucionado em agravo de
instrumento cujo acérdio transitou
em julgado. 2. A responsabilidade
civil pressupde a existéncia dos
seguintes elementos: conduta lesiva,
resultado danoso e nexo causal
entre ambos. 3. Comprovado nos
autos os elementos caracterizadores
da responsabilidade civil, deve a
ré indenizar a autora pelos danos
morais sofridos em decorréncia
das dificuldades enfrentadas por
auséncia da acessibilidade no
edificio onde reside. 4. Apelacao
conhecida e ndo provida. Undnime.
(TJDFT - Ap. Civel n. 0721717-
62.2017.8.07.0001 - 3a. T. - Ac.
undnime — Rel.: Desa. Fatima Rafael
— Fonte: DJ, 03.05.2021).

EFICACIA DA HIPOTECA

671.026 Samula 308/STJ nio
se aplica as hipotecas que
recaiam sobre iméveis
residenciais

Agravo interno nos embargos de
declarac¢do no agravo interno no

recurso especial. Embargos de
terceiro. Hipoteca constituida pela
construtora sobre unidade objeto
de promessa de compra e venda.
Imével comercial. Ndo aplicacdo
do disposto na simula n. 308/STJ.
Precedentes. Reconsideracdo da
decisdo agravada. Possibilidade. Art.
259, § 6°,do RISTJ. Discussao acerca
de eventual conluio. Via inadequada.
Andlise da controvérsia trazida
no apelo especial. Desnecessidade
de interpretacdo de clausulas
contratuais e de reexame fatico-
probatério. Agravo desprovido. 1. Nos
termos da jurisprudéncia desta Casa,
o verbete n. 308 da Simula do STJ se
aplica as hipotecas que recaiam sobre
imoveis residenciais, ndo incidindo
Nnos casos em que a garantia recaia
sobre imével comercial. 2. O art.
259, § 6°, do Regimento Interno do
Superior Tribunal de Justica faculta
ao prolator da decisdo reconsidera-
la, diante da interposicdo do agravo
interno, ndo se exigindo a ocorréncia
de fatos novos para tanto. 3. A
presente via ndo é adequada para
a discussdo acerca de eventual
conluio entre a construtora e
funcionarios da Caixa Econdmica
Federal. 4. A andlise da controvérsia
trazida no apelo especial prescinde
da interpretacdo de clausulas
contratuais e do reexame fatico-
probatoério, porquanto todos os
elementos necessarios ao julgamento
da demanda estdo delineados no
acérddo estadual. 5. Agravo interno
desprovido.

(STJ - Ag. Int. nos Embs. de
Decl. no Ag. Int. no Rec. Especial
n. 1673235/PR - Ac. unénime — Rel.:
Min. Marco Aurélio Bellizze - Fonte:
DJ, 03.03.2021).

NOTA BONIJURIS: Simula
308/STJ: “A hipoteca firmada
entre a construtora e o
agente financeiro, anterior
ou posterior a celebracdo da
promessa de compra e venda,
nao tem eficicia perante os
adquirentes do imével.”

QUESTOES
RECORREN-
TES DA VIDA
EM CONDO-
MINIO

de Rodrigo Karpat

Um livro com respostas

para as dividas que ndo sdo
encontradas facilmente na
doutrina, que tém poucos
casos julgados nos tribunais,
ou que estdo escondidas entre
o direito e a gestdo. Cada
assunto é analisado de forma
juridico administrativa com
foco nas questdes préaticas,
no repertorio jurisprudencial
e no direcionamento da
doutrina moderna.
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IMOBILIARIO

RUIDO DE CHAFARIZ

671.027 Condominio tera que
desligar chafariz infantil
para evitar perturbacio do
sossego

Agravo de Instrumento. Processo
civil. Tutela proviséria de urgéncia.
Condominio. Incémodo ao
condémino. Queda d’agua. Area de
lazer. Piscina. Chafariz. Som de agua.
Piscina infantil. Ruido continuo,
diario e ininterrupto. Incémodo.
Pandemia. Home office. Tolerancia.
Respeito ao siléncio. Privacdo do
bem-estar. Risco a satide. Parecer
técnico médico-psiquiatrico.
Deferimento. 1. Agravo tirado de
decisdo que indeferiu pedido de
tutela proviséria de desligamento
de chafariz de piscina infantil

com emissdo de ruido continuo e
instalado em frente ao apartamento
dos agravantes localizado em
condominio fechado. 2. A doutrina
destaca que o risco para fins de
concessdo de tutela antecipada se
evidencia pela probabilidade de
que a demora do processo torne

o direito material postulado pelo
autor inviavel ou ineficaz, e o dano
de dificil reparacio se caracteriza
pela possibilidade do surgimento
de um encargo desproporcional
para efetivacdo do direito. 3.

Diante do contexto da pandemia
de coronavirus e das quarentenas
frequentemente decretadas desde
meados de marco de 2020, 0 home
office virou um estado permanente
para aqueles que tém condicdes de
trabalhar remotamente ou estudar
de forma online. Neste contexto em
que os moradores passam grande
parte do dia dentro de suas casas, a

convivéncia condominial exige maior

tolerdncia por parte de todos. Em
contrapartida, exige-se, na mesma
medida, respeito ao siléncio. 4. No
caso, a exposicdo dos recorrentes

ao som da agua caindo sobre o
espelho d’dgua da piscina infantil,
um ruido continuo, diario e de forma
ininterrupta por aproximadamente

10h por dia, das 8h da manha as 18h,
pode gerar os transtornos a saide
consignados no parecer técnico
médico-psiquiatrico acostado aos
autos. 5. Nao ha qualquer prejuizo
a utilizacdo da piscina, a qual
continuaré a disposicdo de seus
usuadrios. 6. Deu-se provimento ao
agravo de instrumento.

(TJDFT - Ag. de Instrumento n.
0752766-22.2020.8.07.0000 - 6a. T. —
Ac. un@nime - Rel.: Des. Arquibaldo
Portela - Fonte: DJ, 18.05.2021).

COMPRA E VENDA DE IMOVEL

671.028 Emrevisional de
contrato de compra e venda
de imével cabe tutela de
urgéncia para que o
pagamento seja realizado
com base nos valores
incontroversos

Agravo de Instrumento. Acdo

de revisdo contratual. Compra

e venda de imével. Decisdo de
indeferimento da tutela antecipada.
Recurso do autor. 1. Tabela Price.
Método de amortizacdo francés
que implica em capitalizacdo de
juros. Pratica admissivel somente
perante instituicoes financeiras

e securitizadoras integrantes do
sistema financeiro nacional. Art.
4° dalei de usura. Compra e venda
de imével com empresa do ramo
imobiliario. Ilegalidade da tabela
Price. Inteligéncia da simula

121 do supremo tribunal federal.
Abusividade do encargo. 2. Laudo
técnico que, a despeito de ser
unilateral, apenas serve de reforco
argumentativo. Método Price
expressamente previsto no contrato,
dai advindo a probabilidade do
direito. Precedentes. 3. Fumus
boni iuris e periculum in mora
demonstrados. Tutela antecipada
concedida. 4. Tencionada a
suspensao dos efeitos da mora.
Parcial acolhimento. Mora cessada,
desde que quitadas as quantias
incontroversas. Reconhecimento
provisério da abusividade.

Inteligéncia do art. 50, §1°,da lei n.
10.931/04. 5. Recurso conhecido e
parcialmente provido.

(TJSC - Ag. de Instrumento n.
5041370-30.2020.8.24.0000/SC - 1a.
Céam. — Ac. undnime — Rel.: Des.
Raulino Jacé Bruning - Fonte: DJ,
29.04.2021).

RESPONSABILIDADE CIVIL

671.029 Construtora deve
indenizar por vazamento de
gas no condominio

Apelacao Civel. Responsabilidade
civil. Danos morais. Vazamento

de gas central em condominio.
Interrupcéo no fornecimento para
conserto da rede. Responsabilidade
objetiva da construtora. Danos
morais configurados. Dever de
indenizar reconhecido. Quantum
majorado. 1) Trata-se de acdo de
indenizacdo por danos morais
decorrentes de vicios na rede

de gas central do condominio
construido pela empresa ré, os
quais redundaram em vazamento
e interrupc¢do do fornecimento

por trinta dias para conserto,
julgada procedente na origem.

2) Arelacdo travada entre

as partes é nitidamente de
consumo, encontrando, portanto,
amparo no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Assim, aplicavel a
espécie o disposto no artigo 12

do CDC. A responsabilidade no
caso em comento é objetiva, ou
seja, independe de prova da culpa
do agente causador do dano,

uma vez verificada a falha na
prestacio do servico. 3) In casu, o
conjunto probatério é suficiente
para corroborar as alegacées da
parte autora acerca da ocorréncia
de vazamento de gas, o tempo

de interrupcao no fornecimento
do servigo, bem como a
responsabilidade da demandada pela
falha que apresentou a rede de gas
do Condominio Villagio Planalto. 4)
Relativamente aos danos morais ndo
ha davidas que restam configurados,
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pois além de o autor e sua familia ter
restado expostos aos riscos inerentes
quando da ocorréncia de vazamento
de gas, permaneceram por longos
trinta dias privados de um servico
essencial para a regularidade das
atividades do dia-a-dia, como tomar
banho e cozinhar. 5) Valorando-
se as peculiaridades da hipétese
concreta e os parametros adotados
normalmente pela jurisprudéncia
para a fixagdo de indeniza¢do em
hipéteses similes, o valor fixado
pelo Juizo singular, R$ 3.000,00 (...),
deve ser majorado para R$ 6.000,00
(), de molde a ficar acordo com
os critérios da razoabilidade e
proporcionalidade. Dupla apelacéo.
Apelacdo da parte ré desprovida.
Apelagdo da parte autora
parcialmente provida.

(TJRS - Ap. Civel n. 5004446-
15.2020.8.21.2001/RS — 6a. Cam.
Civ. — Ac. undnime - Rel.: Des.
Niwton Carpes da Silva — Fonte: DJ,
24.04.2021).

NOTA BONIJURIS: A respeito,
trazemos a baila julgados do
TJRS, in litteris: "Apelacdo

Civel. Responsabilidade Civil.
Vicios construtivos. Vazamento
de gés. Condominio Villagio
Planalto Triunfo. M4 execugdo
da obra. Suspensao dos servicos
por cerca de trinta dias.
Responsabilidade evidenciada.
Danos morais fixados. Quantum
majorado para o patamar de R$
5.000,00. Precedentes. Apelacao
da ré desprovida. Apelacdo

da parte autora parcialmente
provida” (Apelacéo Civel n°
5002283-62.2020.8.21.2001/RS. 102
Camara Civel. Relatora: Thais
Coutinho de Oliveira, Julgado
em 17/12.2020).

QUEDA EM ESCADA

671.030 Condominio vai
indenizar casal que caiu de
escadas molhadas

Juizados especiais civeis. A¢do

de indenizacao. Preliminar.
Cerceamento de defesa. Auséncia
de oitiva. Desnecessidade.
Preliminar rejeitada. Queda em
escada. Condominio. Dano moral.
Existente. Aviso prévio de limpeza
na escada. Inexistente. Descuido dos
autores. Culpa concorrente. Recurso
conhecido e provido. 1. Preliminar
de cerceamento de defesa. O juiz

é o destinatario da prova e cabe

a ele avaliar a necessidade de

sua producao para formar seu
convencimento. Caso entenda que a
oitiva de testemunha ou informante
néo ird modificar sua convicgao,
néo ha que falar em oitiva desta ou,
ainda, em cerceamento de defesa.
Inclusive, nos autos, o fato narrado
pelos autores é incontroverso. Resta
apenas a analise sobre a implicacdo
de dano moral decorrente dos fatos
apresentados. Preliminar rejeitada.
2. Nos termos do artigo 186 do
Cédigo Civil, aquele que, por acdo
ou omissdo voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete

ato ilicito. 3. Dispde o artigo 945

do Cédigo Civil que: “Se a vitima
tiver concorrido culposamente

para o evento danoso, a sua
indenizac&o sera fixada tendo-se
em conta a gravidade de sua culpa
em confronto com a do autor do
dano’. 4. Apesar da negligéncia dos
autores ao descer as escadas que
estavam molhadas, ndo se pode
negar que o condominio falhou. Nao
comunicou a limpeza das escadas

e deixou por demasiado tempo as
mesmas molhadas. 5. O dano moral
possui a funcdo de compensar
alguém em razdo de lesdo

cometida por outrem a sua esfera
personalissima (extrapatrimonial),
de punir o agente causador do
dano, e, por ultimo, de dissuadir
e/ou prevenir nova pratica do
mesmo tipo de evento danoso. 6.
Para a adequada fixacdo do valor
da indenizagdo por dano moral, ha
que se levar em conta, entre outros
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PENAL

fatores, a gravidade do dano, os
incémodos e os constrangimentos
experimentados pelo consumidor,
o poder econémico da empresa
lesante e o carater educativo da
sang¢do. Sopesados esses elementos,
ha que se estar atento, ainda, para o
fato de néo transformar a dor moral
sofrida em instrumento de captacdo
de vantagem. 7. Considerando o
risco apresentado a vida dos autores
e de seu filho, o poder econémico
do condominio, a licio pedagégica
e preventiva, além da culpa
concorrente das partes, deve os
réus serem condenados por danos
morais, no valor de R$2.000,00
(dois mil reais), quantia que bem
representa a proporcionalidade,
razoabilidade e a concorréncia entre
as culpas. 8. Recurso dos autores
conhecido, preliminar rejeitada e, no
mérito, provido.

(TIDFT - Rec. Inominado n.
0705283-42.2020.8.07.0017 — 2a. T.
Rec. - Ac. uné@nime - Rel.: Juiz Subst.
em 2° Grau Arnaldo Corréa Silva -
Fonte: DJ, 04.05.2021).

PENAL

VISITA PERIODICA

671.031 Condenado que
cumpra pena em regime
semiaberto nio podem
visitar pessoa amiga com a
qual nio possuem relacio
familiar

Habeas corpus. Execuc¢do penal.
Pleito de visita periddica a pessoa
‘amiga”. Indeferimento pelo juizo
da execucdo. Inexisténcia de
constrangimento ilegal. O artigo
122, da Lei de Execucdes Penais
dispde, em seu rol taxativo, que os
condenados que cumpram pena em

regime semiaberto podem obter o
beneficio da visita periédica ao lar
nos casos de visita a familia. Este
dispositivo legal tem por escopo
fortalecer os vinculos afetivos do
preso de modo a viabilizar o seu
gradativo retorno ao convivio no
meio social e familiar, ndo podendo
sofrer interpretacdo extensiva,
consoante jurisprudéncia do
egrégio superior tribunal de justica.
O que o impetrante invoca em seu
respaldo como jurisprudéncia do
STJ, trata-se, a rigor, de um Unico
precedente que ndo confere, de
maneira generalizada, interpretacdo
extensiva ao termo “familia”
disposto no inciso I, do artigo 122

da Lei de Execucdes Penais, mas,

ao revés, ressalta expressamente,
em sua fundamentacio, situacdo
peculiar; cuidava-se, na hipétese,

de conselheiro religioso que,

nos ultimos cinco anos, com
habitualidade, prestara auxilio
espiritual ao apenado, exercendo
atividade a concorrer para seu
retorno ao convivio social, nos
termos do inciso III do mesmo
dispositivo legal. Situacdo diversa
do caso concreto, visto que a pessoa
“amiga” se cadastrou no sistema
penitenciario recentemente,
considerando que a carteira de
visitacdo foi emitida em 24.09.20, o
que decerto afasta a estabilidade do
vinculo entre a pessoa e o apenado.
Ordem denegada.

(TJRJ - Habeas Corpus n.
0017905-81.2021.8.19.0000 — 1d. Cam.
Crim. - Ac. unénime — Rel.: Des. Luiz
Zveiter — Fonte: DJ, 23.04.2021).

LIBERDADE DE EXPRESSAQ

671.032 Crime de desacato
nio afronta a Convencao
Americana de Direitos
Humanos

Apelacdo Criminal. Desacato (art.
331 do Cddigo Penal). Sentenca
condenatoria. Recurso da defesa.
Pleito absolutério. Defendida

a inconvencionalidade do

tipo penal. Ndo acolhimento.
Compatibilidade com a convencao
interamericana de direitos
humanos. Precedentes. Condenacéo
mantida. 1 A reafirmacéo do direito
aliberdade de expressdo por meio
da incorporacdo da Convencao
Americana de Direitos Humanos ao
ordenamento juridico brasileiro ndo
contrasta com o delito de desacato,
cuja criminalizacdo se ajusta com
perfeicdo ao conjunto dos direitos
fundamentais e maximo valor da
dignidade da pessoa humana. 2

‘A criminalizacdo da conduta de
desacato a funcionario ptblico ndo
padece de inconvencionalidade”
(TJSC, Apelacdo Criminal n.
0002199-48.2016.8.24.0015, de
Canoinhas, rel. Des. Sérgio Rizelo,
Segunda Cadmara Criminal, j. em
7/7/2020). Recurso conhecido e ndo
provido.

(TJSC - Ap. Criminal n. 0000212-
22.2018.8.24.0042/SC - 4a. Cam.
Crim. — Ac. unénime — Rel.: Des.
Sidney Eloy Dalabrida - Fonte: DJ,
22.04.2021).

TORNOZELEIRA

671.033 Destruicio de
tornozeleira somente pode
ser considerada crime de
dano se provado o dolo
especifico

Apelacdo. Crime de dano
qualificado. Destruicdo de
tornozeleira. Sentenca absolutéria.
Recurso ministerial querendo a
condenacio nos termos da peca
acusatéria. Impossibilidade. Para a
caracterizacdo do crime tipificado
no art. 163, paragrafo Gnico, 111, do
Cobdigo Penal, é imprescindivel o
dolo especifico de destruir, inutilizar
ou deteriorar coisa alheia, ou seja, a
vontade do agente deve ser voltada
a causar prejuizo patrimonial ao
dono da coisa, pois, deve haver o
animus nocendi. No caso em tela,
nao restou demonstrada a intengao
do apelado de causar prejuizo

ao Estado. Nao obstante o laudo
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pericial descrever que a tornozeleira
apresentava abertura do lacre,
muito provavelmente por meio de
instrumento perfuro-cortante, o
acusado, no momento do flagrante,
trazia consigo a tornozeleira em
seu bolso, sendo que comprovou
nos autos seu comparecimento
regular ao érgio de execucdo
penal, devendo, portanto, os danos
causados na tornozeleira repercutir
apenas no ambito da execucdo da
pena. Desprovimento do recurso.
(TJRJ - Ap. Criminal n. 0303832-
04.2016.8.19.0001 — 3a. Cam. Crim.
— Ac. undnime - Rel.: Desa. Ménica
Tolledo de Oliveira — Fonte: DJ,
23.04.2021).

PRESCRIGAO PUNITIVA ESTATAL

671.034 Nos crimes cometidos
apés aLei11.596/070
acérdio condenatoério
sempre interrompe a
prescricio

Agravo regimental nos embargos
de declaracdo no agravo regimental
nos embargos de divergéncia

em recurso especial. Penal e
processual penal. Prescricao
executoria estatal. Ocorréncia.
Termo inicial. Transito em julgado
para a acusagao. Interpretacao
mais benéfica. Transcurso do prazo
de doze anos. Prescri¢do punitiva
estatal. Ocorréncia. Posicionamento

A s
¢ q 1) (IO T0DE PASSHE
00 40 CRACTERES

novo do supremo tribunal federal?
STE. Interrupcéo da prescricao.
Acérdao condenatério. Aplicavel aos
crimes praticados apés a alteragdo
legislativa — Lei n. 11.596/2007.

Delito anterior. Marco interruptivo.
Sentenca condenatéria. Extingdo da
punibilidade do delito previsto nos
artigos 312, § 1°, c/c 29 e 30, todos do
cédigo penal? CP. Peculato-furto.
Agravo regimental desprovido. 1.

O termo inicial da contagem do
prazo prescricional da pretensdo
executoria é a data do transito em
julgado para a acusacao, e ndo para
ambas as partes, prevalecendo a
interpretacdo literal mais benéfica
ao condenado, nos termos do art. 112,
I, do CP. 2. No caso concreto, consta
dos autos a certificacdo de ciéncia
do Ministério Puiblico quanto a
sentenca condenatoéria, em 9/1/2009,
e transito em julgado para o érgio
ministerial em 6/4/2009. Nesse
contexto, tendo em vista que entre
o transito em julgado para acusagdo
e a presente data transcorreu prazo
superior a 12 anos — art. 109, II], do
CP, mostra-se forcoso reconhecer a
prescricdo da pretensdo executéria
estatal do delito insculpido nos
arts. 312, § 1°, ¢/c 29 e 30, todos do
Cébdigo Penal (peculato-furto) e
declarar extinta a punibilidade

dos ora agravados e interessado,
nos termos do inciso II1, do art.

109, c/c 110, e IV, do art. 117, do CP. 3.

E assente no STJ o entendimento

de que o novo posicionamento do
Supremo Tribunal Federal, seguido
por esta Corte, de que o acérddo
condenatério sempre interrompe

a prescricdo, somente se aplica aos
crimes praticados apés a alteracéo
legislativa inserida pela Lei n.
11.596/2007. Sendo anterior o delito,
aplica-se o entendimento vigente a
época, a saber, 0 marco interruptivo
da prescricdo é apenas a sentenca
condenatéria recorrivel. 4. No caso,
os fatos delituosos imputados

ao embargante ocorreram em
momento anterior a entrada em
vigor da Lei n. 11.596/2007, mais
precisamente no ano de 2000; a
sentenca condenatéria foi publicada
em 31/12/2008; o transito em julgado
para o 6rgdo ministerial se efetivou
em 6/4/2009, ocorrendo o transcurso
do prazo de 12 (doze) anos deste
termo até a presente data. 5. Agravo
regimental desprovido.

(STJ - Ag. Reg. nos Embs. de Decl.
no Ag. Reg. nos Embs. de Div. em
Rec. Especial n. 1707850/ES - 3a. S.
—Ac. unénime — Rel.: Min. Joel Ilan
Paciornik - Fonte: DJ, 14.05.2021).

VEDAGAO DO BIS IN IDEM

671.035 Vulnerabilidade da
crianca de cinco anos, vitima
do crime de torturaem
ambiente doméstico, ndo é
suficiente para agravar a
condenacio do réu
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Apelacédo Criminal. Tortura
praticada pelo padrasto contra
menor. Omissao da genitora. Autoria
e materialidade comprovadas.
Confissdo do réu corroborado
pelas demais provas dos autos.
Dosimetria da pena de ambos

os réus dosada adequadamente.
Culpabilidade, circunstancias

e consequéncias. Repercussoes
anormais resultantes da conduta
nao demonstradas. Continuidade
delitiva ndo configurada. Afastada
a substituicio da pena privativa
de liberdade por restritiva de
direito em relagdo a um dos réus.
Recursos conhecidos, desprovido
o daré e parcialmente provido

o do ministério publico. 1. A Lei

de Tortura traz como elemento
subjetivo o dolo do agente

que atinge uma proporcao de
maior gravidade e se caracteriza
especificamente pela submissdo
da vitima, sob a sua guarda,

poder ou autoridade, a intenso
sofrimento fisico ou mental, como
forma de imposicado de castigo
pessoal. 2. In casu, patente o dolo
consubstanciado notadamente
pelo fim visado, o de provocar
intenso sofrimento fisico, que
restou inegavel no vertente caso
diante das circunstancias faticas
delineadas e nas consequéncias
provocadas pela conduta ativa do
réu e omissa da genitora do menor.
Assim, mantida a condenacdo da
ré como incursa nas sanc¢des do
artigo 19, § 2°, da Lei n° 9.455/97,
porquanto tinha conhecimento das
torturas infligidas ao ofendido, mas
se omitiu quando poderia interceder
para evita-las e, principalmente,
podia agir para impedi-las ou
apuréa-las, mas ndo o fez. 2. A
culpabilidade somente deve ser
considerada desfavoravelmente

ao réu quando haja circunstancias
faticas especificas que nao sdo
inerentes ao préprio tipo penal, o
que nio é o caso dos autos, uma
vez que o art. 1°, inciso II, da Lei n°
9.455/97 dispbe que constitui crime
de tortura, “‘submeter alguém, sob

sua guarda, poder ou autoridade,
com emprego de violéncia ou grave
ameaca, a intenso sofrimento
fisico ou mental, como forma de
aplicar castigo pessoal ou medida
de carater preventiva”. 3. A conduta
do réu prevista no crime de tortura,
consubstanciada na submissao
da vitima a intenso sofrimento
fisico ou moral, foi observada pelo
legislador na definicdo da pena
minima e, assim, por si s6, ndo é
suficiente para qualquer elevacido
da reprimenda no tocante as
circunstancias do crime. 4. Nao
existe nos autos qualquer prova de
consequéncias anormais resultantes
da conduta do acusado e, assim,
a mera possibilidade de sequelas
psicolégicas mais graves ndo
justifica o buscado recrudescimento
da pena. 5. Tendo em vista que a
pena privativa de liberdade foi
fixada abaixo de 4 (quatro) anos, que
o apelado/réu é primario e avaliadas
favoravelmente as circunstancias
judiciais, deve ser mantido o regime
aberto para o cumprimento da
reprimenda, nos termos do que
disp&e o art. 33, § 2°, alinea ?c?, do
CP. 6. Nao é possivel acolher a tese de
continuidade delitiva, pois, apesar de
as testemunhas afirmarem de forma
harménica e coerente que a vitima
menor estava sofrendo agressoes,
nao ha certeza para afirmar que
todas as agressoes, possivelmente
trés, partiram do acusado/apelado.
7. Nao ha como substituir a pena
privativa de liberdade por restritivas
de direitos, tampouco conceder a
suspensdo condicional da pena, eis
que o delito foi praticado mediante
violéncia contra pessoa, ndo
preenchendo os requisitos dos arts.
44 e 77,do CP, tampouco se trata se
medida socialmente recomendavel.
8. Recursos conhecidos, desprovido
o daré e parcialmente provido o do
ministério publico.

(TIDFT - Ap. Criminal n.
0711522-29.2019.8.07.0007 - 2a. T. -
Ac. undnime - Rel.: Des. Robson
Barbosa de Azevedo - Fonte: DJ,
23.03.2021).

PROCESSO PENAL

671.036 Suspensao do prazo
de prescricio termina coma
efetiva citacido do réu por
carta rogatoéria

Penal e Processo Penal. Decisdo
surpresa. Art. 10, do CPC.
Inexisténcia. Coisa julgada. Ofensa.
Nao ocorréncia. Citacdo por
rogatdria. Suspenséo da prescricdo.
Retorno da contagem. Data da
efetiva citagdo. Lapso temporal
superado. Prescricdo retroativa.
Extincdo da punibilidade. Recuso
especial provido. 1. Ndo ha que se
falar em decisdo surpresa, ou em
ofensa ao art. 10, do CPC, quando

o0 acérdao recorrido utilizou os
fundamentos questionados para
decidir embargos de declaracao
opostos pela prépria defesa, os
quais desejavam justamente ver
todas as suas alegagdes apreciadas,
tampouco havendo nulidade do
julgado em face da auséncia de
prejuizo, diante da devolucdo da
matéria na via do recurso especial.
2. O fato de o 6rgdo acusatorial
renunciar ao direito de recurso
contra decreto condenatdrio

nao o impede de posteriormente
impugnar decisdo judicial
superveniente que reconhece a
prescricdo retroativa, ainda que os
marcos de inicio e fim da suspensio
do prazo prescricional tivessem sido
mencionados quando da anterior
sentenca nao recorrida, seja porque
na primeira oportunidade nio
havia interesse recursal, seja porque
a coisa julgada ndo abrange os
motivos da decisdo, na forma do art.
504,1,do CPC. 3. O art. 368, do CPP,
embora seja claro ao estabelecer a
suspensao do prazo prescricional
pela expedicdo de carta rogatéria
para citacdo do acusado no
exterior, ndo é preciso quanto ao
termo final da referida suspensao,
devendo ser interpretado de

forma sistematica, com o art. 798,

§ 5°,“a", do CPP, bem como com

a Stimula 710, do STF, voltando
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a correr o lapso prescricional da
data da efetivacdo da comunicagdo
processual no estrangeiro, ainda
que haja demora para a juntada
da carta rogatéria cumprida aos
autos. 4. Prescricdo retroativa.
Extingdo da punibilidade. 5. Recurso
especial provido, restabelecendo a
decisao de 12 instancia que declarou
a exting¢do da punibilidade pelo
reconhecimento da prescri¢do da
retroativa.

(STJ - Rec. Especial n. 1.882.330/
PR-5a. T. - Ac. undnime - Rel.:
Min. Ribeiro Dantas — Fonte: DJ,
09.04.2021).

EXCESSO DE PRAZO

671.037 Necessidade de laudo
pericial complexo autorizaa
dilacio do prazoda
instrucdo criminal e afastaa
concessio de habeas corpus
por excesso de prazo

Habeas corpus. Trafico de drogas.
Prisdo preventiva. Excesso de

prazo para o encerramento da
instrugdo processual. Inocorréncia.
7 (sete) meses de prisdo preventiva
em delito que apura a préatica do
trafico de drogas que ndo se mostra
excessivo. Necessidade de realizacdo
de pericia complexa. Ademais,
instrucéo finalizada no curso desta
impetragdo. Aplicagdo do enunciado
da simula 52 do superior tribunal
de justica. Precedentes. Ordem
denegada.

(TJSC - Habeas Corpus n.
5016847-17.2021.8.24.0000/SC - 54.
Cém. Crim. — Ac. un@nime - Rel.:
Desa. Cinthia Beatriz da Silva
Bittencourt Schaefer — Fonte:
29.04.2021).

NOTA BONIJURIS: De

caso analogo, colhe-se da
jurisprudéncia do TJSC:
“Habeas Corpus. Organizacdo
criminosa. Prisdo preventiva.
Alegado excesso de prazo para
formacéo da culpa. Paciente

preso hd 1ano e 5 meses.
Instrucéo probatéria concluida
em 18-1-2021. Intimacdo do
ministério piblico para
apresentacdo de alegacdes
finais ocorrida em 10-2-2021.
Alegada demora injustificada.
Incidéncia do enunciado da
stimula 52 do superior tribunal
de justica. Precedentes.
Concessdo de prazo alargado
para o ministério piblico
apresentar alegacoes finais

(15 dias). Possibilidade. Ac¢do
penal que possui 6 réus.

Maior complexidade do feito.
Situacdo que ndo afronta a
razoabilidade. Inexisténcia de
constrangimento ilegal. Ordem
denegada’ (TJSC, Habeas
Corpus Criminal n. 5006925-
49.2021.8.24.0000, do Tribunal
de Justica de Santa Catarina,
rel. Ant6nio Zoldan da Veiga,
Quinta Camara Criminal, j.
04-03-2021).

OBITO DO NASCITURO

671.038 Médica é condenada
por demora na realizacio da
cesariana

Apelacdo Criminal. Direito

penal. Homicidio culposo. Parto
humanizado realizado na residéncia
da vitima. Morte do nascituro

apos sofrimento fetal. Nexo de
causalidade verificado. Impericia e
negligéncia demonstradas. Demora
para realizacao da cesariana.
Absolvicdo. Impossibilidade.
Condenacéo por danos morais
mantida. Recurso conhecido e
desprovido. 1. Da conclusao dos
laudos, ao contrario do que sustenta
a defesa, ndo da para afastar a
conduta negligenciosa da apelante
ao faltar com o dever de agir para
evitar o resultado, no caso, a morte
do feto. A prova testemunhal
colhida em Juizo, sob o manto do
contraditério e da ampla defesa

s6 confirma a prova técnica entdo
produzida, ndo havendo que se falar
em absolvicdo por falta de provas
ou por atipicidade da conduta da
ré. 2. No caso, ndo restaram duvidas
quanto a falha no acompanhamento
obstétrico e mal conduzido pela
apelante, que resultou no 6bito do
nascituro, cuja futura mae aguardou
quase nove meses para dar a luz. A
pretensdo do casal de aumentar a
familia. Fracassou, portanto, pela
conduta negligente da profissional
médica contratada para realizar o
“parto humanizado” na residéncia
da gestante/vitima. 3. Com relacdo
a fixacdo do valor para reparagdo
dos danos causados pela infracao,
este foi corretamente estabelecido
em R$ 100.000,00 (cem mil reais),
em favor das vitimas. Assim, ndo ha
razdes para seu afastamento, tendo
em vista a previsdo legal no inciso
IV do art. 387 do Cédigo de Processo
Penal, além de pedido expresso
realizado pelo 6rgio ministerial,
sendo que o valor fixado respeitou
os principios da razoabilidade

e proporcionalidade. 4. Recurso
conhecido e desprovido, sentenga
mantida em seus termos.

(TIDFT - Ap. Criminal n.
0000074-55.2018.8.07.0001 - 2a. T.
—Ac. uné@nime - Rel.: Des. Robson
Barbosa de Azevedo - Fonte: D/,
26.04.2021).
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PENAL

PROVA INCERTA

671.039 Nio é validoo
reconhecimento feito
através do envio da foto do
suposto réu por e-mail ao
ofendido

Crime de roubo com emprego

de arma de fogo e em concurso

de pessoas. Crime de porte ilegal

de arma de fogo e numeracao
suprimida. Crime de corrupc¢do de
menores. Sentenca condenatdria.
Reconhecimento por fotografia
encaminhada ao ofendido por
e-mail. Insuficiéncia de provas.
Apelo provido: absolvicdo geral.
Alvara de soltura. A prova ndo
autoriza a condenacédo de A. por
qualquer dos trés crimes que

lhe foram imputados. Apés o
roubo, enviaram ao ofendido, por
e-mail, uma foto de uma pessoa,
pela qual teria reconhecido o
apelante como autor do roubo. No
entanto, isso ndo fornece certeza
de autoria. Ndo veio aos autos

a foto que teria possibilitado ao
ofendido tal reconhecimento. Alias,
sequer o ofendido foi ouvido na
fase investigatoria. E, em juizo,
ofendido e acusado jamais se
viram. Quando um comparecia, o
outro ndo estava. Por conseguinte,
quanto ao roubo, tudo é muito
ténue. Se o reconhecimento
meramente fotografico, sobretudo
sem observancia das cautelas legais,
ndo traduz certeza de autoria,
ainseguranca se intensifica,

quando sequer se sabe que foto foi
apresentada ao ofendido. Em suma:
nao se pode ter certeza de que o
apelante foi o autor do roubo. Quanto
a corrupgao de menor, a dentincia
ndo é precisa, eis que ndo esclarece
se tal crime decorreu do roubo ou
da arma, ou se decorreu dos dois e,
neste caso, seriam dois crimes de
corrupcdo. Todavia, excluido o roubo,
fica excluida a corrupg¢éo de menor. E,
a dentncia, depois de consignar que
o apelante portava a arma de fogo,
acrescentou que, nas circunstancias,

corrompeu o adolescente. Contudo,
guem portava a arma no instante
em que foram presos em flagrante
era o adolescente, pelo que nao
pode o apelante ser condenado nem
pelo porte ilegal de arma de fogo,
nem pela corrupgédo que dai teria
decorrido. Recurso provido para
absolver o apelante de todas as
imputacoes. Alvara de soltura.
(TJRJ - Ap. Criminal n. 0008420-
93.2017.8.19.0001 — 6a. Cdm. Crim.
- Ac. undnime - Rel.: Des. Nildson
Araujo da Cruz - Fonte: DJ,
10.05.2021).

NOTA BONIJURIS: Art.
226/CP: “Quando houver
necessidade de fazer-se o
reconhecimento de pessoa,
proceder-se-a pela seguinte
forma: I - a pessoa que tiver de
fazer o reconhecimento sera
convidada a descrever a pessoa
que deva ser reconhecida; Il - a
pessoa, cujo reconhecimento
se pretender, sera colocada,

se possivel, ao lado de outras
que com ela tiverem qualquer
semelhanca, convidando-

se quem tiver de fazer o
reconhecimento a aponta-la;
III - se houver razio para
recear que a pessoa chamada
para o reconhecimento, por
efeito de intimidacdo ou outra
influéncia, ndo diga a verdade
em face da pessoa que deve
ser reconhecida, a autoridade
providenciara para que esta
ndo veja aquela; IV -do ato de
reconhecimento lavrar-se-a
auto pormenorizado, subscrito
pela autoridade, pela pessoa
chamada para proceder ao
reconhecimento e por duas

testemunhas presenciais.”

SEM FUNDAMENTAGAO

671.040 Einvalidaa quebra de
sigilo telefdnico, fiscal e
bancario

Recurso ordinario em habeas
corpus. Trafico de drogas. Quebras
dos sigilos telefénico, fiscal e
bancério. Fundamentacio inidonea.
Recurso parcialmente provido. 1.
Consoante imposicao do art. 93,

IX, primeira parte, da Constituicdo
da Republica de 1988, “todos

os julgamentos dos érgios do

Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes,
sob pena de nulidade”, exigéncia
que funciona como garantia da
atuacdo imparcial e secundum legis
(sentido lato) do érgdo julgador.
Presta-se a motivac¢ao das decisées
jurisdicionais a servir de controle,
da sociedade e das partes, sobre a
atividade intelectual do julgador,
para que verifiquem se este,

ao decidir, considerou todos os
argumentos e as provas produzidas
pelas partes e se bem aplicou o
direito ao caso concreto. 2. Nas
decisdes atacadas, o Juizo da 32 Vara
Criminal da Comarca de Ribeirdo
Preto-SP nio explicitou as razdes
de seu convencimento quanto a
necessidade das medidas cautelares
em comento. Alias, os documentos
cingem-se a citar a existéncia de
relatério policial e parecer favoravel
do Ministério Publico, sem qualquer
indicagdo do contexto fatico, nem
mesmo os nomes dos investigados,
incorrendo, assim, no vicio previsto
no art. 489, § 1°, 11 e I11, do CPC,
aplicavel, analogicamente, por forca
do art. 3° do CPP. 3. Em que pese tais
decisbes terem sido chanceladas
pela Corte local, sob o argumento
de que se trata “de motivagao

per relationem”, segundo o
entendimento do Superior Tribunal
de Justica, para que nédo haja
ilegalidade na adogao da técnica

da fundamentacao per relationem,
a autoridade judiciaria, quando

usa trechos de decisdo anterior

ou de parecer ministerial como
razao de decidir, deve acrescentar
motivagdo que justifique a

sua conclusdo, com mencao a
argumentos proprios, o que ndo é o
caso desses autos. 4. Considerando
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EMENTARIO TITULADO

que as decisdes que prorrogaram
as quebras de sigilo ndo tem o
condao de convalidar os defeitos
de origem ora demonstrados nas
decisbes proferidas dos Autos
n. 0011048-68.2015.8.26.0506 —
mesmo porque repetem o mesmo
padrdo de auséncia de falta de
fundamentacéo idénea —, forcoso
concluir pela falta de utilidade em
se analisar as dezenas de decisdes
que prorrogaram tais quebras. 5.
Recurso parcialmente provido,
para tornar sem efeito as decisées
proferidas as fls. 47, 64, 145 e 227 dos
Autos n. 0011048-68.2015.8.26.0506,
em tramite na 32 Vara Criminal da
Comarca de Ribeirdo Preto-SP, que
autorizaram a quebra dos sigilos
telefénicos, fiscais e bancarios dos
recorrentes, devendo o Juiz de
Direito desentranhar as provas que
tenham sido contaminadas pela
nulidade reconhecida neste writ.
(STJ - Rec. em Habeas Corpus
n. 117.462/SP - 6a. T. - Ac. unénime
— Rel.: Min. Rogerio Schietti Cruz —
Fonte: DJ, 26.05.2021).

PREVIDENCIARIO

ACIDENTE DE TRABALHO

671..041 Ente previdenciario
possui prazo prescricional
de cinco anos para acio
regressiva contra
empregador

Processual Civil ¢ Administrativo. A¢do
regressiva do INSS contra o empregador.
Principio da isonomia. Prescrigdo. 1. A
jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justiga ¢ pacifica no sentido de que o
prazo prescricional ¢ quinquenal tanto
nas agdes indenizatorias movidas contra a
Fazenda Publica quanto nas agdes em que

a Fazenda Publica figura como autora,
em respeito ao principio da isonomia,
de modo que, a luz do entendimento
deste egrégio Tribunal Superior, o prazo
prescricional estabelecido no Decreto
20.910/1932 prevalece em detrimento do
prazo de trés anos previsto no art. 206, §
3°, inciso V, do Codigo Civil. 2. Agravo
Interno nao provido.

(STJ - Ag. Interno no Rec.
Especial n. 1891285/DF - 2a. T. - Ac.
unénime - Rel.: Min. Herman
Benjamin - Fonte: DJ, 16.03.2021).

TRABALHADORA RURAL

671042 Pagamento de salario-
maternidade depende de
prova material
complementada por prova
testemunhal idénea do
trabalho rural

Previdenciario. Acdo ordindria.
Saldrio-maternidade. Segurada
especial. Trabalhadora rural. Inicio
de prova material. Auséncia de
prova. Caréncia de pressuposto de
constituicdo e de desenvolvimento
valido do processo. Extin¢do do
feito sem julgamento do mérito.
Artigo 485, 1V, do CPC.1. Em se
tratando de segurado especial, é
exigivel inicio de prova material
complementado por prova
testemunhal idénea a fim de ser
verificado o efetivo exercicio da
atividade ruricola, individualmente
ou em regime de economia familiar.
2. Inexistindo qualquer documento
a embasar o trabalho no periodo

de caréncia ndo se mostra possivel
o reconhecimento da qualidade

de segurada especial a ensejar o
pagamento do salério-maternidade. 3.
Verificada a auséncia de contetdo
probatoério valido para instruir a
inicial, conforme estabelece o artigo
320 do CPC, resta configurada a
hipétese de caréncia de pressuposto
de constituicdo e desenvolvimento
valido do processo, o que implica
decidir a causa sem resolucdo do
mérito, consoante os termos do
artigo 485, IV, do CPC.

(TRF - 4a. Reg. - Ap. Civel n.
5020070-76.2020.4.04.9999 — T. Reg.
- Ac. undnime - Rel.: Des. Fernando
Quadros da Silva - Fonte: DJ,
25.05.2021).

INiCIO DO BENEFiCIO

671.043 Cessado o auxilio-
doenca tem-se o termo inicial
do auxilio-acidente

Processual Civil e Previdenciario.
Auxilio-acidente. Laudo médico.
Necessidade de maior esforco

para o labor. Concessao. Inicio do
beneficio. Cessagdo do auxilio-
doenca. Termo a quo. Precedentes.
Laudo pericial. Inservibilidade para
fixar termo inicial de aquisicao

de direitos. 1. Se controvertem as
partes apenas quanto ao termo
inicial do beneficio. Colhe-se

do acérdio que as mazelas que
acometem o autor decorreram de
infortinio trabalhista ocorrido

em 2006, incapacitando-o parcial e
permanentemente para o trabalho,
comprovado por pericia médica

e prova testemunhal, produzidas
em 2014. 2. Com relagdo ao termo
inicial do beneficio, o Superior
Tribunal de Justica, no julgamento
dos Embargos de Divergéncia
735.329/RJ, Rel. Ministro Jorge
Mussi, pacificou o entendimento
de que, na auséncia de postulacao
na via administrativa, é a citacéo,
endo a juntada do laudo pericial
aos autos, que deve nortear o
termo inicial dos beneficios de
cunho acidentario. 3. O STJ tem
entendimento consolidado de que o
termo inicial do auxilio-acidente é a
data da cessagdo do auxilio-doenca,
quando este for pago ao segurado,
e de que, inexistindo tal fato, ou
ausente prévio requerimento
administrativo para a concessio do
auxilio-acidente, o termo inicial do
recebimento do beneficio deve ser a
data da citagdo. 4. Recurso Especial
provido para considerar a data da
cessacao do auxilio-doenca como
termo inicial para a concessdo do
auxilio-acidente.
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PREVIDENCIARIO

(STJ - Rec. Especial n. 1838756/
SP -2a. T. - Ac. undnime — Rel.:
Min. Herman Benjamin - Fonte: DJ,
22.11.2019).

NOTA BONIJURIS: No mesmo
sentido: “Previdenciério. Recurso
especial. Auxilio-acidente.

Termo inicial. Data da cessacado
do auxilio-doenca. Alteragdo

da data do inicio do beneficio.
Impossibilidade. Stmula 7/STJ.
Divergéncia jurisprudencial.
Verificagdo prejudicada. 1. O STJ
tem entendimento consolidado
de que o termo inicial do auxilio-
acidente é a data da cessacdo

do auxilio-doenca, quando

este for pago ao segurado, e

de que, inexistindo tal fato, ou
ausente prévio requerimento
administrativo para a concessio
do auxilio-acidente, o termo inicial
do recebimento do beneficio

deve ser a data da citacdo. 2. Com
efeito, o Tribunal de origem, ap6s
minucioso exame dos elementos
faticos contidos nos autos,
consignou que o beneficio deve
ser concedido a partir da data da
cessacao do auxilio-doenca em
16.8.2009 (fl. 233, e-STJ). 3. In casu,
rever tal entendimento, com o
objetivo de acolher a pretensio
recursal, “para fixar a data do
inicio do auxilio acidente em
20.04.97, data seguinte a cessagao
do auxilio-doenca no qual foi, a
Recorrente, submetida a processo
de reabilitacdo profissional” (fl
299, e-STJ), demanda revolvimento
de matéria fatica, o que é inviavel
em Recurso Especial, a luz do
6bice contido na Simula 7 do

STJ. 4. Fica prejudicada a analise
da divergéncia jurisprudencial
quando a tese sustentada esbarra
em 6bice sumular ao se examinar
o Recurso Especial pela alinea “a”
do permissivo constitucional. 5.
Recurso Especial ndo conhecido.
(Resp 1774.654/BA, Rel. Min.
Herman Benjamin, Segunda
Turma, Dje 29/052019).

APOSENTADORIA ESPECIAL

671044 Vigilante que porta
arma de fogo possui direito a
aposentadoria especial

Previdenciario. Aposentadoria
especial. Vigilante, com ou sem

uso de arma de fogo. Recursos
especiais repetitivos 1831371/SP,
1871377/PR e 1030508/RS. Tema

1031. Remessa necesséria néo
conhecida. Atualizagdo monetaria
e juros de mora ajustados de oficio.
Apelacido desprovida. 1. Trata-se

de recurso de apelacdo interposto
pelo INSS contra sentenca que
julgou procedentes os pedidos para,
reconhecendo a especialidade das
atividades desempenhadas nos
periodos de 01.11.1989 a 11.03.1996; de
29.04.1995 a 18.07.1996; de 19.07.1996 a
21.02.1997; de 24.02.1997 a 24.05.1997;
de 16.03.1998 a 01.03.2001; de
01.03.2001 a 23.08.2002; de 26.08.2002
a19.10.2006; de 19.10.2006 a 07.08.2011
e de 08.08.2011 a 27.10.2015, em razdo
de labor realizado na atividade de
vigilante com uso de arma de fogo,
assegurar ao Apelado a percepcao
de aposentadoria especial, bem
como o pagamento das parcelas
pretéritas desde a DER. Ademais,
submeteu a sentenca a remessa
necessaria. Em suas razoes, a
Autarquia rejeita o enquadramento
especial das atividades
desempenhadas pelo Recorrido,
ante a auséncia de previsao legal da
periculosidade como fato gerador
de tempo especial apés a vigéncia
da Lei 9.032/1995 e do Decreto
2.172/1997. Subsidiariamente,
pugnou que sejam os juros de mora
e correcdo monetdaria fixados em
conformidade com o art. 1°-F da Lei
ne 9.494/97, com a redacao que lhe
foi dada pela Lei n° 11.960/2009. 2.

O Superior Tribunal de Justica, ao
julgar o REsp. 1831371/SP, o REsp.
1871377/PR e o REsp. 1030508/RS,
sob o rito dos recursos repetitivos,
Tema 1031, firmou a tese de que

é admissivel o reconhecimento

da especialidade da atividade de

Vigilante, com ou sem o uso de arma
de fogo, em data posterior a Lei
9.032/1995 e ao Decreto 2.172/1997,
desde que haja a comprovacgao da
efetiva nocividade da atividade, por
qualquer meio de prova até 5.3.1997,
momento em que se passa a exigir
apresentagdo de laudo técnico ou
elemento material equivalente,
para comprovar a permanente,

néo ocasional nem intermitente,
exposicado a atividade nociva, que
coloque em risco a integridade
fisica do Segurado. Desta forma, em
atencdo ao comando vinculativo
da Corte Especial, admite-se como
nociva a atividade de Vigilante,
ap6s a edicdo da Lei 9.032/1995 e

do Decreto 2.172/1997, com ou sem

o uso de arma de fogo, desde que
seja comprovada a exposicao do
Trabalhador a atividade prejudicial
a sua saide e integridade fisica.

3. In casu, o Apelado laborou nos
periodos abaixo descritos no cargo
de vigilante com uso de arma

de fogo: De 01.11.1989 a 11.03.1996,
conforme prova testemunhal
requerida pelo Apelado, Sra. Sueli
Brito de Cerqueira (ata de audiéncia
de id. 15602439; De 19.07.1996 a
21.02.1997, conforme PPP de id.
15599509 - Pag. 7/8; De 24.02.1997

a 24.05.1997, conforme PPP de id.
15599509 - Pag. 10; De 16.03.1998 a
01.03.2001, conforme PPP de id.
15599509 - Pag. 12/13; De 01.03.2001

a 23.08.2002, conforme PPP de id.
15602432 - Pag. 1/2; De 26.08.2002
a19.10.2006, conforme PPP de id.
15602432 - Pag. 3/4; De 19.10.2006

a 07.08.2011, conforme PPP de id.
15599509 - Pag. 21/22; De 08.08.2011

a 2710.2015, conforme PPP de id.
15599509 - Pag. 23. Configurado,
nesses termos, o direito ao
enquadramento diferenciado dos
periodos citados, verifica-se que

o somatério destes perfaz, até a
data de entrada do requerimento
administrativo (27.10.2015), mais

de 25 anos de labor realizado sob
condic¢des nocivas. Ndo merece
censura, pois, a sentenca que,
confirmando a integralizacdo
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EMENTARIO TITULADO

do tempo exigido legalmente,
assegurou ao Apelado a concessao
do beneficio de aposentadoria
especial, com o pagamento das
parcelas pretéritas desde a DER

e deferiu a tutela proviséria para
fins de imediata implantacdo

do beneficio. 4. A atualizacdo
monetaria e juros de mora devem
seguir o disposto no Manual de
Calculos da Justica Federal, cujos
parametros se harmonizam com a
orientacdo firmada pelo STF (Tema
810 da repercussao geral) e pelo STJ
(Tema 905). Considera-se, ainda,

de acordo com precedente do STJ
(RESP 201700158919, Relator Min.
Herman Benjamin, STJ, segunda
turma, DJE 24/04/2017), que a
matéria relativa a juros e correcao
monetaria é de ordem publica e
cognoscivel, portanto, de oficio,
razdo por que se afasta a tese de
reformatio in pejus nesses casos. 5.
Devem ser majorados em 1% (um
por cento) o percentual a ser fixado
a titulo de honorarios advocaticios
quando da liquidacéo do julgado
(art. 85, §§3° e 4°/II, do CPC). 6.
Remessa necessaria ndo conhecida
e apelacdo desprovida, ajustando-se,
de oficio, os critérios de atualizagéo
monetaria e juros de mora.

(TRF - 1a. Reg. — Ap. Civel n.
1003923-68.2018.4.01.3800 — 1a. T. — Ac.
undnime — Rel.: Des. Wilson Alves de
Souza - Fonte: DJ, 19.04.2021).

AGENCIAS FECHADAS PELA PANDEMIA

671.045 INSS niao pode
suspender o beneficio de
pensio por morte por falta
de provade vida

Previdenciario. Mandado de
seguranca. Restabelecimento
de penséo por morte enquanto
em curso as medidas que
impossibilitam medida
administrativa por conta da
pandemia. Possibilidade. 1.
Para a obtencéo do beneficio
de pensao por morte deve a
parte interessada preencher

os requisitos estabelecidos na
legislacdo previdenciaria vigente a
data do ébito, consoante iterativa
jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores e desta Corte. 2. A
impetrante ndo pode efetuar
prova de vida junto ao INSS pelo
fato de ndo haver atendimento
presencial em todo o territério
nacional em decorréncia da
declaracdo de Pandemia do
Novo Coronavirus, causado pelo
COVID-19; por conseguinte, ndo
se justifica deixar a segurada ao
desamparo, mormente, cuidando-
se de beneficio desta natureza. 3.
Nesse contexto, ndo pode o INSS
suspender o beneficio de Pensdo
por Morte até que se restabelece
o atendimento presencial e
possibilite a impetrante efetuar a
prova de vida. 4.Mantida a sentenca
que concedeu a seguranga.

(TRF - 4a. Reg. — Reex. Necessdrio
n. 5002250-08.2020.4.04.7101 — 64.
T. - Ac. undnime - Rel.: Juiz
Federal Julio Guilherme Berezoski
Schattschneider - Fonte: DJ,
16.09.2020).

AUXILIO-DOENCA

671.046 Deve ser
reestabelecido o beneficio
previdenciario de pessoa
absolutamente incapaz cujo
direito nio pode ser
fulminado pela prescricao

Previdenciario e processual civil.
Agravo de instrumento. Auxilio-
doenca. Restabelecimento do
beneficio. Beneficiaria interditada
judicialmente. Prescri¢do da
pretensdo. Nao ocorréncia. 1.
Trata-se de agravo de instrumento
interposto contra decisdo
proferida pelo juiz da Vara Unica
da Comarca de Arara/PB, nos
autos do processo n° 0800234-
85.2018.8.15.0951, que deferiu a
tutela de urgéncia para determinar
o restabelecimento do auxilio-
doenca da autora. O INSS alega que
deve ser sustada a determinacdo
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PREVIDENCIARIO

judicial de implantacdo imediata
do beneficio, porque: 1) ndo ha
urgéncia na concessdo da medida,
porque o beneficio foi concedido

e cessado no ano de 2003, tendo

a agravada demorado 15 (quinze)
anos para recorrer ao Judiciario;

2) a pretensdo foi fulminada pela
prescricdo, pois a autora nao é
absolutamente incapaz; 3) ndo

foi realizada a pericia médica
judicial, ndo havendo provas

da incapacidade desde o ano de
2003. 2. Para a concessdo da tutela
antecipada do agravo (art. 1.019, I,
do CPC) é necessario o atendimento
dos requisitos inscritos no art. 300
do CPC, quais sejam: probabilidade
do direito invocado; perigo de
dano ou risco ao resultado til do
processo; auséncia do perigo de
irreversibilidade dos efeitos da
decisdo. 3. A agravada é portadora
de “Esquizofrenia (CID 10 - F)
conforme Atestados Médicos
anexados a presente lide.20.6) +
Psicose ndo-organica (CID10-F
29)". Em 12/12/2017, foi interditada
judicialmente, conforme sentenca
proferida no processo n° 0000430-
59.2016.8.15.0951/Vara Unica da
Comarca de Arara/PB, transitada
em julgado. Em razdo disso, obteve
o auxilio-doenca (NB 601.374.173-9,
DIB: 19/2/2003), mas o beneficio

foi cessado em 31/5/2003, porque o
INSS entendeu que a beneficiaria
ndo estava incapacitada para

o trabalho ou para a atividade
habitual. 4. A jurisprudéncia do
STJ consolidou-se no sentido de
que “... a suspensao do prazo de
prescricdo para os absolutamente
incapazes retroage ao momento em
que se manifesta a incapacidade,
sendo a sentenca de interdicao,
para esse fim especifico, meramente
declaratéria” (REsp 1729615/RN,
julgado em 02/10/2018). 5. No caso,
os atestados médicos anexados aos
autos comprovam que a situagao
de enfermidade perdura desde

a data de cessacao do auxilio-
doenca (NB 601.374.173-9). 6.
Considerando o carater alimentar

da verba, a sua imprescindibilidade
para a subsisténcia autoral e a
nitida reversibilidade da medida,
deve ser mantida a decisado de
restabelecimento do beneficio.
(Nesse sentido: Processo n°
08047130820204050000, Agravo
de Instrumento, Desembargador
Federal Elio Wanderley de Siqueira
Filho, 12 Turma, julgamento:
15/10/2020). 7. Agravo de
instrumento improvido.

(TRF -5a. Reg. - Ag.
de Instrumento. 0815938-
59.2019.4.05.0000 —1a. T. - Ac.
undnime — Rel.: Des. Francisco
Roberto Machado - Fonte: DJ,
24.05.2021).

PROVA EM NOME PROPRIO

671.047 Condicio de
trabalhador rural nio é
extensivel ao conjuge

Previdenciario. Processual civil.
Atividade rural. Extensao de
condicdo de rural ao conjuge.
Impossibilidade. Vinculo
urbano. Auséncia de prova

em nome préprio. Fragilidade

do conjunto probatério.
Entendimento do tribunal de
origem. Impossibilidade de
revisao. Obice da Stimula 7/STJ.
1. O labor campesino, para fins de
percepcao de aposentadoria rural,
deve ser demonstrado por inicio
de prova material e ampliado
por prova testemunhal, ainda
gque de maneira descontinua, no
periodo imediatamente anterior
ao requerimento, pelo nimero
de meses idéntico a caréncia.

2. A jurisprudéncia desta Corte
Superior é no sentido de que o
exercicio de atividade urbana
pelo conjuge, por si s, ndo
descaracterizaria a parte autora
como segurada especial, mas
afasta a eficacia probatéria dos
documentos apresentados em
nome do consorte, devendo ser
juntada prova material em nome
proéprio. 3. No caso, a Corte de

origem, apés minucioso exame dos
elementos faticos contidos nos
autos, consignou a fragilidade do
conjunto probatoério, haja vista
que, a par de a documentacao
estar no nome do esposo da parte
autora, que passou a exercer
atividade urbana e se aposentou
por tempo de contribuigdo, todo
0 acervo probatdrio juntado aos
autos revelou-se insuficiente a
comprovacao de trabalho rural
no periodo de caréncia. 4. A
alteracdo dessas conclusdes, tal
como colocada a questdo nas
razdes recursais, demandaria,
necessariamente, novo exame do
acervo fatico-probatério constante
dos autos, providéncia vedada em
recurso especial, a teor do 6bice
previsto na Stimula 7/STJ. 5. Agravo
interno a que se nega provimento.
(STJ - Ag. Interno no Ag. em
Rec. Especial n. 1749069/RS - 1a.
T. - Ac. undnime - Rel.: Min. Sérgio
Kukina - Fonte: DJ, 20.05.2021).

CONVERSAO DE APOSENTADORIA

671.048 Desde que
preenchidos os requisitos, é
possivel a conversio de
aposentadoria por tempo de
contribuicio em
aposentadoria especial

Direito Previdenciario. Conversiao
de aposentadoria por tempo de
contribuicdo em aposentadoria
especial. Tempo especial
reconhecido. Presenca dos
requisitos legais a conversao.
Consectérios. — A Lei n° 8.213/91
preconiza, nos arts. 57 e 58, que

o beneficio previdenciario da
aposentadoria especial sera devido,
uma vez cumprida a caréncia
exigida, ao segurado que tiver
trabalhado sujeito a condicdes
especiais que prejudiquem a satde
ou a integridade fisica, durante

15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte

e cinco) anos, conforme dispuser

a lei. - Tempo de servico especial

a que se reconhece, cuja soma
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EMENTARIO TITULADO

permite a conversao do beneficio
do autor em aposentadoria
especial. - A Primeira Secdo do C.
STJ consolidou o entendimento de
que a comprovacao extemporanea
de situacdo juridica consolidada
em momento anterior ndo tem

o condao de afastar o direito
adquirido do segurado ao beneficio
devido desde o requerimento
administrativo (Resps 1.610.554/SP
e 1.656.156/SP), pelo que de se fixar
o termo inicial do beneficio na data
do requerimento administrativo.

- Impositiva a obrigatoriedade de
adocdo pelos demais 6rgaos do
Poder Judiciario, da tese acima
fixada, nos termos dos artigos 927,
III e 1.040, ambos do CPC. Firmada
a tese, 0s processos sobrestados
voltardo ao regular processamento
para julgamento com a aplicacao
da tese fixada pela Corte Superior.
- Conforme disposigdo inserta

no art. 219 do Cédigo de Processo
Civil 1973 (atual art. 240 Cédigo de
Processo Civil - Lei n° 13.105/2015),
os juros de mora sdo devidos a
partir da citacdo na ordem de

6% (seis por cento) ao ano, até

a entrada em vigor da Lei n°
10.406/02, apds, a razdo de 1% ao
més, consonante com o art. 406 do
Cédigo Civil e, a partir da vigéncia
da Lei n°11.960/2009 (art. 1°-F da Lei
9.494/1997), calculados nos termos
deste diploma legal. - A correcdo
monetaria deve ser aplicada

em conformidade com a Lein.
6.899/81 e legislacdo superveniente
(conforme o Manual de Célculos
da Justica Federal), observados

os termos da decisao final no
julgamento do RE n. 870.947, Rel.
Min. Luiz Fux. - Os honorarios
advocaticios deverdo ser fixados na
liquidacédo do julgado, nos termos
do inciso II, do § 4°, c.c. §11, do artigo
85, do CPC/2015. - Apelagdo do INSS
parcialmente provida.

(TRF - 3a. Reg. — Ap. Civel n.
5004015-16.2019.4.03.6183 —9a. T. -
Ac. un@nime - Rel.: Des. Gilberto
Rodrigues Jordan - Fonte: DJ,
02.06.2021).

NOTA BONIJURIS: Sobre

o tema, confira-se o julgado

que porta a seguinte ementa:
“Previdenciario. Recurso
Especial. Conversado de tempo

de servico especial em comum.
Auséncia de limitacao ao
periodo trabalhado. 1. Com as
modificaces legislativas acerca
da possibilidade de conversao do
tempo exercido em atividades
insalubres, perigosas ou penosas,
em atividade comum, infere-se
que ndo ha mais qualquer tipo
de limitacdo quanto ao periodo
laborado, ou seja, as regras
aplicam-se ao trabalho prestado
em qualquer periodo, inclusive
apobs 28/05/1998. Precedente
desta 5.2 Turma. 2. Recurso
especial desprovido” (STJ, REsp.
1010.028/RN, 52 Turma, Rel.
Ministra Laurita Vaz, julgado em
28/2/2008, DJe 7/4/2008).

PRESTACAQ CONTINUADA

671.049 Beneficio assistencial
néo pode ser convertido em
pensio por morte apés o
passamento do beneficiario

Previdenciario. Pensdo por morte.
Companheira. Requisitos. Obito do
instituidor. Vinculo de dependéncia
econdmica presumido. Amparo
assistencial BPC da LOAS deferido
em equivoco. Nulidade. Trabalhador
urbano. Segurado por ocasido

do passamento. Comprovagao.
Protecdo previdenciaria. Cabimento.
Termo inicial. Consectarios legais
da condenacio. Precedentes do

STF (tema 810) e STJ (tema 905).
Consectarios da sucumbéncia.
Implantagdo do beneficio.1. A
concessdo do beneficio de pensio
por morte depende da ocorréncia do
evento morte, da demonstracdo da
qualidade de segurado do de cujus e
da condicdo de dependente de quem
objetiva a pensdo. 2. A dependéncia
econdmica entre os companheiros

DECODIFI-
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PROCESSO CIVIL

é presumida, por forca dalei. O
deferimento do amparo independe
de caréncia. A unido estavel pode

ser comprovada por qualquer

meio legal de prova. 3. Como é
corrente, o beneficio assistencial é

de carater pessoal, personalissimo

e intransferivel, extinguindo-se

com a morte do titular, ndo sendo
capaz de gerar o direito a pensdo

por morte. Inobstante, é fato

que os Tribunais vém admitindo

a concessao do beneficio de

pensdo por morte quando a parte
interessada comprova que o
Instituto Previdenciario incorreu em
equivoco ao conceder um beneficio
de natureza assistencial, quando o
instituidor faria jus a um auxilio-
doenca ou a uma aposentadoria ou,
ainda, outro beneficio previdenciario.
Comprovado o equivoco da
administracdo no processo de
implementacdo do amparo
assistencial (LOAS), eis que o de cujus
poderia estar no gozo de beneficio de
natureza previdenciaria, é plausivel
e devido o provimento da pensao por
morte, estando presente a condi¢do
de segurado. 4. Critérios de corre¢do
monetéria e juros de mora conforme
decisdo do STF no RE n° 870.947/

SE (Tema 810) e do STJ no REsp n°
1.492.221/PR (Tema 905). 5. Conforme
entendimento firmado pela 32

Secdo desta Corte, a tutela devera
ser antecipada independentemente
de requerimento expresso da

parte, devendo o INSS implantar

o beneficio concedido, sob pena de
multa.

(TRF - 4a. Reg. — Ap. Civel n.
5008685-68.2019.4.04.9999 — T. Reg. —
Ac. uné@nime - Rel.: Des. Fernando
Quadros da Silva — Fonte: DJ,
25.05.2021).

REVISAO DE BENEFICIO

671050 Efeitos financeiros
decorrentes de revisio de
beneficio previdenciario
devem retroagir a datada
concessio do beneficio
originario

Processual Civil. Previdenciério.
Agravo interno no recurso especial.
Coddigo de Processo Civil de 2015.
Aplicabilidade. Revisdo de beneficio.
Tempo especial reconhecido. Efeitos
financeiros: data do requerimento
do beneficio originario. Argumentos
insuficientes para desconstituir a
decisdo atacada. Razdes desconexas
a decisdo agravada. Aplicacdo
de multa. Art. 1.021, § 4°, do
Cobdigo de Processo Civil de 2015.
Descabimento. I ? Consoante o
decidido pelo Plenario desta Corte
na sessao realizada em 09.03.2016, 0
regime recursal serd determinado
pela data da publicacdo do
provimento jurisdicional
impugnado. In casu, aplica-se o
Cobdigo de Processo Civil de 2015.
11 ? E pacifico o entendimento
no Superior Tribunal de Justica
segundo o qual o termo inicial dos
efeitos financeiros decorrentes de
revisdo de beneficio previdenciario
deve retroagir a data da concessao
do beneficio originario, porquanto o
deferimento revisional representa
o reconhecimento tardio de
um direito j& incorporado ao
patriménio juridico do segurado,
nio obstante a comprovagao
posterior da especialidade da
atividade. III - Revela-se deficiente
a fundamentacdo quando a
parte apresenta razdes recursais
dissociadas dos fundamentos
utilizados na decisdo agravada.
Incidéncia, por analogia, das
Samulas n. 283 e 284/STE. IV ?
Em regra, descabe a imposicdo
da multa, prevista no art. 1.021,
§ 4°, do Cddigo de Processo Civil
de 2015, em razdo do merodes
provimento do Agravo Interno
em votacdo unanime, sendo
necessaria a configuracdo da
manifesta inadmissibilidade
ou improcedéncia do recurso a
autorizar sua aplicagdo. V ? Agravo
Interno improvido.

(STJ - Ag. Interno no Ag. Int.
no Rec. Especial n. 1761394/RS - 1a.
T. - Ac. undnime - Rel.: Min. Regina
Helena Costa - Fonte: DJ, 27.05.2021).

PROCESSO CIVIL

LITISCONSORCIO PASSIVO

671.051 Competéncia do
Juizado Especial da Fazenda
Piablica nio é afastada pela
presenca de uma pessoa
natural em litisconsércio
passivo com a Fazenda
Piblica

Conflito negativo de competéncia.
Acdo anulatéria. Invalidacdo de
ato administrativo. Litisconsércio
passivo integrado pelas fazendas
publicas municipal e estadual
bem como uma pessoa natural.
Irrelevancia. Competéncia plena e
absoluta dos juizados especiais da
fazenda publica. Conflito acolhido.
1. Compete aos Juizados Especiais
da Fazenda Publica processar e
julgar acdes propostas contra entes
publicos, desde que o valor da
causa ndo exceda sessenta salarios
minimos. 2. A presenca de uma
pessoa natural em litisconsércio
passivo com a Fazenda Publica ndo
afasta a competéncia dos Juizados
Especiais da Fazenda puiblica
diante da inexisténcia de vedacao
no art. 5° da Lei n° 12.153, de 2009.
3. Conflito negativo conhecido e
acolhido, declarada a competéncia
do suscitado.

(TJMG - Confl. de Competéncia
n. 0407623-81.2021.8.13.0000 (1) - 2a.
T. — Ac. undnime - Rel.: Des. Caetano
Levi Lopes - Fonte: DJ, 26.05.2021).

INTERVENCAO DE TERCEIRD

671.052 Sob a vigénciado
CPC/1973, o autor nio pode
recorrer de decisio que nega
denunciacio dalide
apresentada pelaré

Recurso Especial. Contrato
de empreitada. Negativa de
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EMENTARIO TITULADO

prestacdo jurisdicional. Nao
ocorréncia. Dispositivos de lei.
Prequestionamento. Auséncia.
Denunciacdo da lide. Cohab. Caixa
econdmica federal. Indeferimento.
Agravo de instrumento.
Legitimidade. Interesse. Autor.
Inexisténcia. 1. Recurso especial
interposto contra acérddo
publicado na vigéncia do Cédigo de
Processo Civil de 1973 (Enunciados
Administrativos n°s 2 e 3/STJ). 2.

A falta de prequestionamento

da matéria suscitada no

recurso especial, a despeito

da oposicao de declaratérios,
impede seu conhecimento. 3.
Cinge-se a controvérsia a definir
se a construtora (autora) tem
legitimidade e interesse para
recorrer de decisdo que indefere a
denunciagdo da lide requerida pela
COHAB-Bauru (ré) em relacéo a
Caixa Econémica Federal (agente
financeiro). 4. A denunciacdo da
lide prevista no art. 70, I11, do
CPCA973 cabe, em regra, aquele
que for réu na demanda principal
e tiver o direito de exercer a

sua pretensio em regresso

contra o litisdenunciado. 5. O
litisdenunciante é a parte legitima
para interpor recurso contra a
decisdo que indefere o pedido de
denunciagdo da lide formulado em
contestacao. 6. Recurso especial
parcialmente conhecido, e nessa
extensdo, ndo provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1.310.319/
SP -3a. T. - Ac. undnime - Rel.: Min.
Ricardo Villas Béas Cueva - Fonte:
DJ, 04.05.2021).

CITACAO POR CELULAR

671.053 Nio é admitidaa
citacio por aplicativo de
mensagens

Agravo de instrumento. Acdo de
reconhecimento e dissolucdo de
unido estavel c/c partilha de bens
c/c agdo de alimentos e guarda.
Decisdo que indefere o pedido

de reconhecimento de citacdo

do requerido, via mensagem de
celular. Auséncia de previsao

legal que autorize a prépria

parte proceder a citacdo do réu

via mensagem de celular. Meio
inidéneo. Inteligéncia dos arts.

246 e 280 do CPC. Permissao para
intimacéo via aplicativo Whatsapp
apenas no ambito dos juizados
especiais. Decreto judiciario n°
227/2020. Citacdo pretendida que
nao se insere no inciso V, do art. 246
do CPC. Conversa via mensagem
de celular que ndo comprova de
forma inequivoca a ciéncia do réu
sobre o processo. Citacdo deve
ocorrer por determinacdo do juizo
e ser revestido das formalidades
legais. Decisdo mantida. Recurso
conhecido e desprovido.

(TJPR - Ag. de Instrumento n.
0057319-07.2020.8.16.0000 — 11a. Cam.
Civ. — Ac. undnime - Rel.: Juiz Subst.
em 2° Grau Eduardo Novacki —
Fonte: DJ, 17.05.2021).

NOTA BONIJURIS: No
mesmo sentido: "Agravo

de Instrumento. Execugdo
de titulo extrajudicial.
Citacdo via e-mail e
whatsapp. Descabimento.
Regulamentacdo legal.
Inexistente. Respeito aos
principios norteadores do
Cddigo de Processo Civil.
Decisdo mantida. Recurso
ndo provido” (TJPR - Ag.

de Instrumento n. 0002877-
57.2021.8.16.0000 —13a. Cam.
Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Fernando Ferreira de Moraes —
Fonte: DJ, 09.04.2021).

HABILITAGAO DE HERDEIROS

671.054 Descumprimento da
determinacio legal de
suspensio do feito paraa
habilitacio dos herdeiros
nio gera nulidade se nio
houver prejuizo ao direito de
defesa

A

nasce do
conhecimento

Tecnologia da
informagdo, producéio
de sistemas e venda
de equipamentos

de informatica.

Sistema Helm

para administradoras,
garantidoras e empresas de
cobranga de condominio.

Remessa automatica
facil, rapida, simples
e eficiente.

Emitimos para
todos os bancos.

App exclusivos para as
garantidoras integrado
com o sistema Helm.

Envelopamento.

Atendemos todo
o Brasil.

novacorp.com.br
administrativo@novacorp.com.br
+55 41 3013-1006
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PROCESSO CIVIL

Apelacido Civel. Acdo de busca e
apreensao convertida em execugao
por quantia certa. Embargos do
devedor. Contrato de financiamento
para aquisicdo de veiculo.
executado falecido no curso do
processo. Exequente que requereu
a habilitagdo dos sucessores.
Deferimento pelo magistrado
sem que houvesse a suspensio do
processo prevista no artigo 689 do
codigo de processo civil de 2015.
Impugnacao ao procedimento de
habilitacdo que foi realizada nos
embargos opostos. Violacdo do
procedimento do artigo 691 do cédigo
de processo civil de 2015, contudo, que
néo resultou em prejuizo ao exercicio
do direito de defesa. Inviabilidade
da decretacdo da nulidade do
processo. Artigo 282, § 1°, do cédigo
de processo civil de 2015. Espélio que
responde pelas dividas do falecido.
Artigo 1.997 do cédigo civil. Auséncia
de inventario e circunstancia
de, na certiddo de 6bito, constar
a declaracdo de inexisténcia de
patriménio a inventariar que ndo
afastam a responsabilidade dos
herdeiros. Constatacao da existéncia
de um veiculo registrado em nome do
falecido. Onus da prova de que este
bem ndo mais integrava o patriménio
do autor da heranca e da auséncia de
outros que incumbia aos herdeiros
(artigo 1.792 do cédigo civil) e néo foi
satisfeito. Viabilidade da penhora
de bem de propriedade de herdeira
se esta responde pela satisfacdo
da divida. Excesso de penhora nio
caracterizado e impossibilidade
da sua redugao, se nenhum outro
bem foi indicado. Majoracédo dos
honorérios advocaticios em razio
do trabalho realizado em grau de
recurso pelo advogado da apelada.
Artigo 85, § 11, do Cédigo de Processo
Civil de 2015, observado o disposto
no § 3° do seu artigo 98. Recurso
desprovido.

(TJSC - Ap. Civel n. 0301781-
46.2018.8.24.0054/SC - 5a. Cam.
Dir. Com. — Ac. undnime — Rel.:
Des. Janio Machado - Fonte: DJ,
22.04.2021).

ACAD RESCISORIA

671.055 Declinacio de

competéncia sobre rescisoria

para o STJ impoe
complemento e remessa dos
autos

Recurso Especial. A¢ao rescisoéria.
Capitalizacao de juros. Cédula de
crédito comercial. Negativa de
prestacao jurisdicional. Omissao.
Nao ocorréncia. Competéncia
absoluta do STJ para julgamento
da agdo resciséria. Operado o efeito
substitutivo do recurso especial
cujo acérdao transitou em julgado.
Caracterizacdo de divida fundada
qguanto ao tribunal competente.
Necessidade de remessa do feito.
Exegese dos arts. 64, § 3°, e 968,

§§ 5° e 6°, do CPCA2015. Regra

de procedimento. Aplicacdo do
sistema do isolamento dos atos
processuais. Recurso especial de
banco do Brasil S.A. conhecido

e parcialmente provido. 1. O
propésito recursal consiste em
definir: i) a ocorréncia de negativa
de prestacao jurisdicional; ii)

o Tribunal competente para o
julgamento da acéo resciséria
ajuizada perante o Tribunal de
origem; e iii) caso reconhecida a
competéncia desta Corte Superior,
anorma processual regente da
consequéncia juridica oriunda do
julgamento de incompeténcia do
Tribunal de origem, se a extin¢ado
do processo sem resolucdo do
mérito ou a remessa dos autos ao
Tribunal competente, nos termos
do art. 968, §§ 5° e 6°, do CPCA015.
2. Verifica-se que o Tribunal de
origem analisou todas as questdes
relevantes para a solucao da lide,
de forma fundamentada, ndo
havendo falar em negativa de
prestacao jurisdicional. 3. Operado
o efeito substitutivo do acérdao
rescindendo prolatado por este
Tribunal Superior, nos autos do
REsp n. 1.284.035/MS, em que se
manteve a vedacio a capitalizacdo
de juros em cédula de crédito

comercial, segundo o art. 512 do
CPCA973 (art. 1.008 do CPC/2015),
ressai incontestavel a competéncia
do STJ para o julgamento da agdo
resciséria na qual se discute acerca
da legalidade do anatocismo, nos
termos do art. 105, I, e, da CFA988.
4. Os pressupostos processuais

da acao resciséria, assim como

as respectivas hip6teses de
cabimento, devem ser aferidos
segundo a lei processual vigente
ao tempo do transito em julgado
da decisdo rescindenda, ao passo
que, sobrevindo lei adjetiva

nova no curso da demanda, os

atos futuros ainda néo iniciados
submeter-se-30 a novatio legis,
consoante preconiza o sistema do
isolamento dos atos processuais
adotado pela jurisprudéncia desta
Corte Superior e positivado nos
arts. 1.211 do CPCA973 e 14 e 1.046

do CPC/2015. 5. Ndo obstante a
presente acdo resciséria tenha sido
proposta sob a égide do diploma
processual revogado, o julgamento
de extincdo do processo sem
resolucdo de mérito pelo TIMS,

em virtude de incompeténcia, se
deu a luz do CPCA015, de forma a
incidir a lei nova e, por conseguinte,
o atendimento a providéncia do
art. 968, §§ 5° e 6°, do CPC~015, por
configurar regra de procedimento,
que deve ser observada quando
houver davida fundada acerca da
competéncia, como na hip6tese.

6. De rigor, assim, a devolucdo dos
autos ao Tribunal de Justica do
Estado de Mato Grosso do Sul para
que seja oportunizado ao autor a
emenda da inicial e, posteriormente,
ao réu a complementacao dos
argumentos de defesa, com a
subsequente remessa do feito a esta
Corte Superior para processamento
e julgamento da agdo resciséria

em comento. 7. Recurso especial de
Banco do Brasil S.A. conhecido e
parcialmente provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1.756.749/
MS -3a. T. - Ac. unénime — Rel.: Min.
Marco Aurélio Bellizze — Fonte: DJ,
03.12.2020).
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PRESENCA DE ENFERMEIRO

671056 Conselho Regional de
Enfermagem tem
legitimidade para ajuizar
acio que exige a presenca de
profissional de enfermagem
em unidade de saiide

Processual civil e administrativo.
Agravo interno no recurso especial.
Acéo civil puiblica. Presenca de
enfermeiro em instituicdo de satide.
Conselho regional de enfermagem.
Coren/RN. Legitimidade ativa ad
causam. Precedentes. 1. Segundo

a jurisprudéncia desta Corte, o
Conselho Regional de Enfermagem,
por se tratar de autarquia no
exercicio do poder de fiscalizacdo
profissional, detém legitimidade
para ajuizar acéo civil pablica
visando garantir a presenca do
profissional de enfermagem durante
todo o periodo de funcionamento
da unidade de satide. Precedentes. 2.
Agravo interno néo provido.

(STJ - Ag. Interno no Rec.
Especial n. 1798174/RN -1a. T. - Ac.
un@nime — Rel.: Min. Benedito
Gongalves — Fonte: DJ, 10.09.2021).

EXECUCAO DE TiTULO EXTRAJUDICIAL

671.057 Medida coercitiva de
bloqueio de todos os cartoes
de crédito do executado a
fim de obriga-lo a satisfazer
o crédito mostra-se
desarrazoada

Agravo de Instrumento. Execucdo
de titulo extrajudicial. Decisao em
que foi indeferido pedido do polo
exequente de blogueio de cartdes
de crédito do devedor executado.
Recurso do polo exequente.
Defendido cabimento da medida
coercitiva requerida, com amparo
no artigo 139, inciso IV, do Cédigo
de Processo Civil. Insubsisténcia.
Necessidade de observancia aos
principios da razoabilidade e
proporcionalidade, a fim de se
resguardar a dignidade da pessoa

humana do devedor. Providéncia
requestada (bloqueio de cartdes
de crédito) que atinge, de maneira
gravosa, a propria pessoa do
executado, e ndo o seu patrimonio.
Ademais, restri¢do ineficaz para
alcancar o fim almejado (satisfacdo da
divida). Precedentes desta corte em
situacdes similares. Decisdo mantida.
Recurso conhecido e ndo provido.
(TJSC - Ag. de Instrumento n.
5005059-06.2021.8.24.0000/SC - 3a.
Cém. Dir. Com. — Ac. undnime - Rel.:
Des. Tulio Pinheiro — Fonte: DJ,
22.04.2021).

NOTA BONIJURIS:

Esposando entendimento
oposto: “Processual Civil -
Compra e venda — Méveis
planejados — A¢do de rescisao
contratual cumulada com
indenizagdo julgada procedente
e atualmente em fase de
cumprimento de sentenca
Decisdo de primeiro grau que
indefere pedido de suspensao
da CNH, do passaporte e

dos cartdes de débito e de
crédito dos executados Agravo
interposto pelo exequente
Tentativas de localizacdo de
bens via BACEJUD e RENAJUD
infrutiferas Inércia do
executado na indicacdo de bens
sujeitos a penhora Pressuposto
para a adogio de medidas
coercitivas previstas no artigo
139, inciso IV, do Cédigo de
Processo Civil caracterizado
Admissibilidade das medidas
que, de algum modo, podem
resultar na satisfacéo

do crédito Suspensio do
passaporte Medida que impede
o devedor de assumir novas e
vultosas despesas, preservando
patriménio e viabilizando o
pagamento do débito Direitos

e garantias individuais que

nao sdo ilimitados, devendo

ser relativizados com outros
igualmente consagrados
Patriménio do devedor que ndo

se presta a livre disposicdo da
forma que este bem entender,
mas sim para o cumprimento
de suas obrigacdes Inteligéncia
do artigo 789 do Cédigo de
Processo Civil Bloqueio de
cartdo de crédito Medida

que busca evitar a assuncdo

de despesas ndo essenciais

em detrimento do crédito
exequendo Contencdo de novas
despesas que pode acarretar

a preservacao de patriménio
do devedor, viabilizando o
cumprimento da obrigacdo
pretérita com o exequente
Auséncia de bens penhoréaveis
Medidas coercitivas (suspensdo
do passaporte e bloqueio de
cartdes de crédito) voltadas

a evitar a assuncdo de novas
dividas nao essenciais pelo
executado e a possibilitar

o surgimento de recursos

em beneficio do credor
Relacdo harmoénica entre

tais medidas e o objetivo a

ser alcan¢ado Suspensdo da
CNH e de cartdes de débito
Medidas incompativeis com

a tentativa de satisfacdo do
crédito Efeito unicamente
punitivo ndo amparado pela
norma processual Agravo
parcialmente provido”

(TJSP - Agravo n. 2050212-
30.2019.8.26.0000 —29a. Cam. De
Dir. Priv.)

OBTENGAO DE PROVA

671.058 E desnecessariaa
pericia de vozes captadas em
interceptacao telefénica

Agravo Regimental no Habeas
Corpus. Inadmissibilidade de

writ substitutivo de recurso
proéprio ou de revisdo criminal.
Interposicdo simultanea de recurso
especial. Ofensa ao principio

da unirrecorribilidade. Recurso
especial julgado. Prejudicialidade
do habeas corpus. Interceptacao
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TRABALHISTA

telefonica. Exaurimento de outros
meios de obtencao de prova.
Necessidade de reexame fatico-
probatério. Inviabilidade. Pericia
de vozes captadas. Desnecessidade.
Agravo regimental desprovido. 1.
E inadmissivel a impetracéo de
habeas corpus substitutivo de
recurso especial ou de revisdo
criminal, salvo se comprovada
manifesta ilegalidade. 2. A
impetracdo de habeas corpus e

a interposicao de recurso

especial simultaneas contra o
mesmo acérddo condenatério
caracteriza ofensa ao principio da
unirrecorribilidade. 3. No caso de
interposicao de recurso especial
concomitante com impetragdo

de habeas corpus com objetos
idénticos, o julgamento daquele
prejudica o exame da impetracao.
4. O exame da viabilidade de
esgotamento de outros meios de
obtencao de prova para autorizacdo
de interceptacdo telefonica, nos
termos do art. 20, II, da Lei n.
9.296/1996, demanda revolvimento
de matéria fatico-probatéria,
inviavel em habeas corpus. 5. E
desnecessaria a realizagéo de
pericia para a identificacdo de
vozes captadas em interceptagdes
telefénicas. 6. Agravo regimental
desprovido.

(STJ - Ag. Regimental no Habeas
Corpus n. 490838/SC —5a. T. - Ac.
undnime — Rel.: Min. Jodo Otdvio de
Noronha - Fonte: DJ, 29.04.2021).

LIQUIDAGAO INDIVIDUAL DE SENTENCA

671.059 Prazo prescricional
para o ajuizamento da acio
executiva individual é
interrompido pela liquidacao
promovida pelo Ministério
Piblico

Agravo interno no agravo em recurso
especial. Processual civil. Liquidacio
individual de sentenca proferida

em acdo civil publica. Prescricdo.
Liquidagdo. Ministério publico.
Prazo prescricional. Interrupcao.

Juros de mora. Termo inicial. Citacao
do devedor. Fase de conhecimento. 1.
Recurso especial interposto contra
acérdao publicado na vigéncia do
Cddigo de Processo Civil de 2015
(Enunciados Administrativos n°s

2 e 3/STJ). 2. O Superior Tribunal

de Justica possui entendimento

no sentido de que a liquidagdo
promovida pelo Ministério Publico
interrompe o prazo prescricional
para o ajuizamento da acao
executiva individual. 3. Esta Corte
firmou o entendimento de que

os juros de mora incidem a partir

da citacdo do devedor na fase

de conhecimento da agao civil
publica, quando esta se fundar

em responsabilidade contratual. 4.
Agravo interno nio provido.

(STJ - Ag. Interno no Ag. em Rec.
Especial n. 1294213/MS - 3a. T. - Ac.
undnime — Rel.: Min. Ricardo Villas
Béas Cueva - Fonte: DJ, 11.12.2019).

ACAO CIVIL PUBLICA

671.060 Juros de mora
passam a correr quando é
feita a citacdo do devedor na
fase de conhecimento

Embargos de declaracdo em agravo
interno. Agravo em recurso especial.
Omissdo verificada. Agéo civil
publica. Expurgos inflacionérios.
Caderneta de poupanca. Juros de
mora. Termo inicial. Citacdo no
processo de conhecimento. Corte
especial. Recurso representativo da
controvérsia. Embargos acolhidos,
com efeitos infringentes. 1.

Devem ser acolhidos os embargos
de declaracao pela existéncia

de omissdo no julgamento do
recurso anterior, imprimindo-lhes
excepcionais efeitos infringentes. 2.
Conforme jurisprudéncia pacificada
no ambito do STJ pela via de recurso
representativo da controvérsia,

“Os juros de mora incidem a partir
da citacdo do devedor na fase

de conhecimento da Acdo Civil
Publica, quando esta se fundar em
responsabilidade contratual, sem

que haja configuragdo da mora em
momento anterior” (Corte Especial,
REsp 1.370.899/SP, Rel. Ministro
Sidnei Beneti, DJe de 14.10.2014). 3.
Embargos de declaracdo acolhidos,
com efeitos infringentes, para negar
provimento ao agravo em recurso
especial.

(STJ - Embs. de Decl. no Ag. Reg.
no Ag. em Rec. Especial n. 260696/
MT - 4a. T. - Ac. undnime - Rel.: Min.
Maria Isabel Gallotti - Fonte: DJ,
12.05.2021).

TRABALHISTA

HORAS EXTRAS

671.061 Analista de sistemas
nio recebera horas de
sobreaviso por uso continuo
de celular

I- Agravo Interno em Agravo

de Instrumento em Recurso de
Revista. Acérddo publicado antes
da vigéncia da Lei n° 13.015/2014.
Decisao monocratica. Horas extras.
Sobreaviso. Configuracdo. Uso de
telefone celular. Tendo em vista
possivel contrariedade a Simula

ne 428, IT do TST, da-se provimento
ao recurso de agravo interno para
adentrar no exame do agravo

de instrumento. Agravo interno
provido. Il — Agravo de Instrumento
em Recurso de Revista. Acérddo
publicado antes da vigéncia da lei n°
13.015/2014. Horas extras. Sobreaviso.
Configuracéo. Uso de telefone
celular. Tendo o Tribunal Regional
reconhecido o direito as horas de
sobreaviso pelo uso do telefone
celular, dou provimento ao agravo
de instrumento ante a provavel
contrariedade a Simula n° 428, I
do TST. Agravo de instrumento
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provido. III - Recurso de Revista.
Acérdao publicado antes da
vigéncia da lei n° 13.015/2014. Horas
extras. Sobreaviso. Configuracéo.
Uso de telefone celular. A decisdo
do Tribunal Regional, ao reconhecer
o direito as horas de sobreaviso
apenas pelo uso de aparelho

celular, ndo se harmoniza com a
jurisprudéncia desta Corte Superior,
cristalizada por meio da Siimula n°
428, 1. Com efeito, o uso de aparelho
celular, por si s, ndo basta para
configurar o regime de sobreaviso.
E indispensavel, também, que o
empregado esteja em regime de
escala, de prontiddo e preparado
para ser chamado durante as horas
que estiver de sobreaviso, 0 que nao
resta configurado no caso dos autos.
Precedente da SBDI-1. Recurso de
revista conhecido e provido.

(TST - Rec. de Revista n.
10879-38.2015.5.01.0018 - 50. T. — Ac.
undnime - Rel.: Des. Jodo Pedro
Silvestrin — conv. - Fonte: DJ,
30.04.2021).

DESVIRTUAMENTO DO CONTRATO

671.062 Contrato de
experiéncia apés dispensa da
mesma funcio é considerado
fraude

I- Agravo de Instrumento em
Recurso de Revista. Acérdao do
regional publicado na vigéncia

MORAR EM
~ CONDOMINIO GARANTIDO

ARANTE DO VALE T

da Lei13.467/2017. Contrato de
experiéncia que sucede anterior
contratacdo. Desvirtuamento.
Nulidade. A decisdo do Regional,
que manteve a validade do
contrato de experiéncia que
sucedeu anterior contratagdo

do autor nas mesmas funcgoes,
parece desvirtuar a modalidade
‘contrato de experiéncia’. Diante
desse contexto, em face de possivel
violagdo do art. 443, § 2°, “c’, da CLT,
deve-se dar provimento ao agravo
de instrumento, para melhor exame
do recuso de revista. Agravo de
instrumento conhecido e provido.
Multa pelo atraso no pagamento
das verbas rescisérias. Obice da
stumula 126 do TST. A multa prevista
no art. 477, § 8°,da CLT é decorrente
da ndo observancia do prazo para
quitacdo das verbas rescisérias,
prevista no § 6° do mesmo artigo.
No caso, o Regional foi categérico
no sentido de que ‘o0 exame do
TRCT revela pagamento no prazo
legal.” Diante desse contexto, a
alegacao do autor de que ndo houve
comprovacdo do pagamento das
verbas rescisérias no prazo legal
esbarra no ébice da Stimula 126

do TST. Agravo de instrumento
conhecido e desprovido. IT -
Recurso de revista. Contrato de
experiéncia que sucede anterior
contratacdo. Desvirtuamento.
Nulidade. A lide versa sobre a
validade do contrato de experiéncia

09 6512 - 12 98261 0024

que sucedeu um contrato por

prazo indeterminado. O Regional
manteve o entendimento pela
validade do contrato de experiéncia,
ao fundamento de que “nada
impede a reclamada de contratar
trabalhador por 30 dias a titulo

de experiéncia, ainda que tenha
prestado servicos anteriormente”,
além de que nio foi ultrapassado o
prazo de vigéncia previsto em lei. O
contrato de experiéncia, modalidade
do contrato por prazo determinado,
tem por finalidade a averiguacao
por parte do empregador da aptiddo
do empregado para exercer a funcio
para a qual foi contratado. Por outro
lado, esse trabalhador também
avaliard a sua adaptacédo a estrutura
hierarquica do empregador e as
condigdes de trabalho a que esta
subordinado. N3o se justifica

essa modalidade de contratagéo
quando o autor ji estava inserido

na estrutura da reclamada. E indene
de dividas que a modalidade de
contratacdo teve por finalidade
fraudar a legislagao trabalhista

(art. 92 da CLT), cujo intuito é o

de fomentar a continuidade das
rela¢des de trabalho por meio do
contrato por prazo indeterminado.
Esta Corte Superior tem entendido
no sentido de que, quando a
empresa ja teve a oportunidade de
aferir as aptidées do empregado,
por meio de anterior contratacao,

o contrato de experiéncia que

GARANTE

DO VALE

tro - Sdo Jose dos Campos - SP
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lhe sucede perde sua natureza,
passando-se a regra geral do
contrato por tempo indeterminado.
Precedentes. Recurso de revista
conhecido por violacdo do art. 443,
§ 20, °c”, da CLT e provido. Intervalo
intrajornada. Pagamento de horas
extras. Cumulacdo. Bis in idem. O
Regional deu parcial provimento
ao recurso ordinario da reclamada,
a fim de excluir a condenacdo

ao pagamento do tempo que
extrapolou a jornada de trabalho,
em face da irregular concessio

do intervalo intrajornada, ao
fundamento de que néo deve haver
dupla condenacao, na medida em
que houve condenacédo em face do
intervalo suprimido, nos termos da
Stimula 437 do TST, que dispée que
“(...) ando-concessdo ou a concessao
parcial do intervalo intrajornada
minimo, para repouso e
alimentacdo, a empregados urbanos
e rurais, implica o pagamento total
do periodo correspondente, e ndo
apenas daquele suprimido, com
acréscimo de, no minimo, 50%
sobre o valor da remuneracgao da
hora normal de trabalho (art. 71

da CLT), sem prejuizo do computo
da efetiva jornada de labor para
efeito de remuneracédo.” (sem

grifo no original). Os termos da
referida siimula ndo deixam
davida de que o pagamento
decorrente do intervalo suprimido
ndo prejudica o pagamento do
tempo que extrapolou a jornada. O
entendimento firmado na referida
stimula decorre do fato de que

a natureza das verbas é diversa.
Enquanto uma indeniza a ndo
fruicdo do intervalo, a outra se
destina ao pagamento do tempo
que excede a jornada normal

de trabalho. Recurso de revista
conhecido por violacgdo do art.

7°, XVI, da Constitui¢do Federal e
provido.

(TST - Rec. de Revista com
Agravo n. 10038-71.2018.5.15.0075
-3a. T. - Ac. undnime — Rel.: Min.
Alexandre de Souza Agra Belmonte
— Fonte: DJ, 23.04.2021).

ACAO CIVIL PUBLICA

671.063 MPT pode questionar
desconto de contribuicdes de
empregados nao
sindicalizados

Recurso de Embargos interposto
sob a égide das leis n° 13.015/2014

e n°13.105/2015. Agao civil

publica. Clausulas convencionais.
Determinacgdo de descontos de
contribuicdes de empregados ndo
associados. Direitos individuais
homogéneos. Legitimidade ativa
do ministério pablico do trabalho.
1. O sistema de tutela jurisdicional
dos direitos transindividuais
encontra amparo na agao civil
publica, instituida pela Lei n°®
7.347/85 e no Codigo de Defesa do
Consumidor. Este, por sua vez,
criou nova categoria de direitos

ou interesses, individuais por
natureza, mas que, ‘em razdo de
sua homogeneidade, podem ser
tutelados por ‘acées coletivas™
(Teori Albino Zavascki). Nesse
contexto, conforme dispée o art. 81,
paragrafo Gnico, inciso III, do CDC,
direitos ou interesses individuais
homogéneos sdo aqueles de grupos,
categoria ou classe de pessoas
determinadas ou determinéaveis,
que compartilhem prejuizos
divisiveis, de origem comum,
normalmente provenientes das
mesmas circunstancias de fato. 2.
No presente caso, conforme destaca
a Eg. Turma, ‘o MPT pleiteou, em
Acio Civil Publica, que o Sindicato
dos Empregados de Agentes
Auténomos no Comércio no Estado
do Rio Grande do Sul se abstivesse
de: a) instituir, mediante acordo

ou convencao coletiva de trabalho,
contribuicdo assistencial (dentre
outras) em favor de entidade
sindical, obrigando trabalhadores
nao filiados ao sindicato, salvo
mediante expressa e prévia
autorizagdo individual e b) ‘exigir
e receber os valores decorrentes
de contribuicdo assistencial ou
qualquer outra, excetuada a

contribuicdo sindical obrigatéria,
dos trabalhadores nio filiados ao
sindicato, salvo mediante expressa
e prévia autorizagdo individual™.
3. As pretensdes repousam sobre
direitos individuais homogéneos,
passiveis de defesa pelo “Parquet”.
A origem comum faz presumir

a uniformidade da génese dos
direitos. Recurso de embargos
conhecido e desprovido.

(TST - Rec. de Revista n.
20725-23.2014.5.04.0021 — SDI-1 - Ac.
undnime — Rel.: Min. Alberto Luiz
Bresciani de Fontan Pereira — Fonte:
DJ, 19.03.2021).

PROVENTOS DE APOSENTADORIA

6710642 Mantida penhorade
15% da aposentadoria de
devedor trabalhista

Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranca. Penhora em percentual
de proventos de aposentadoria.
Determinacdo exarada na vigéncia
do CPC de 2015. Art. 833, IV e § 2°,
do CPC de 2015. OJ 153 da SBDI-
2 do TST. Legalidade. 1. Embora
aregra seja a inadmissao do
mandado de seguranca contra
decisdo passivel de recurso (OJ
92 da SBDI-2 do TST), deve ser
permitida a utilizacdo da via da
acdo mandamental na hip6tese
examinada, excepcionalmente,
diante da natureza do gravame
supostamente imposto no ato
judicial censurado, concernente
a penhora incidente sobre
percentual da remuneracdo do
executado. Precedentes. 2. Com o
advento do CPC de 2015, o debate
sobre a impenhorabilidade dos
salarios, subsidios e proventos
de aposentadoria ganhou novos
contornos, pois, nos termos do §
2° do artigo 833 do CPC de 2015,
tal impenhorabilidade nao se
aplica “a hip6tese de penhora
para pagamento de prestacdo
alimenticia, independentemente
de sua origem, bem como as
importancias excedentes a 50
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(cinquenta) salarios-minimos
mensais”. Em conformidade com

a inovacdo legislativa, a par de
viavel a apreensao judicial mensal
dos valores remuneratérios do
executado que excederem 50
(cinquenta) salarios minimos
mensais, tratando-se de execuc¢do
de prestacao alimenticia, qualquer
que seja sua origem, também

sera cabivel a penhora, limitado,
porém, o desconto em folha de
pagamento a 50% (cinquenta por
cento) dos ganhos liquidos do
devedor, por forca da regra inserta
no § 3° do artigo 529 do NCPC,
compatibilizando-se os interesses
legitimos de efetividade da
jurisdig¢do no interesse do credor

e de ndo aviltamento ou da menor
gravosidade ao devedor. A norma
inscrita no referido § 2° do artigo
833 do CPC de 2015, ao excepcionar
daregra da impenhorabilidade as
prestacdes alimenticias, qualquer
que seja sua origem, autoriza a
penhora de percentual de salérios
e proventos de aposentadoria com
o escopo de satisfazer créditos
trabalhistas, dotados de evidente
natureza alimentar. De se notar
que foi essa a compreensido do
Tribunal Pleno desta Corte ao
alterar, em setembro de 2017, a
redacdo da OJ 153 da SBDI-2,
visando a adequar a diretriz ao
CPC de 2015, mas sem interferir
nos fatos ainda regulados pela
legislacio revogada. A luz dessas
consideracdes, é de se concluir
que a impenhorabilidade prevista
no inciso IV do artigo 833 do CPC
de 2015 ndo pode ser oposta na
execucdo para satisfacdo do crédito
trabalhista tipico, devendo ser
observado apenas que o desconto
em folha de pagamento estara
limitado a 50% (cinquenta por
cento) dos ganhos liquidos do
devedor, na forma do § 3° do artigo
529 do mesmo diploma legal. 3.

No caso, a decisdo censurada foi
exarada sob a disciplina do CPC
de 2015. Assim, correto o acérddo
regional em que concedida

parcialmente a seguranca para
determinar a limitacio da penhora
a15% do valor dos rendimentos
percebidos pela Impetrante.
Recurso ordinéario conhecido e ndo
provido.

(TST - Rec. Ordindrio n. 6126-
29.2020.5.15.0000 — SDI-2 - Ac.
undnime - Rel.: Min. Douglas
Alencar Rodrigues — Fonte: DJ,
23.04.2021).

PROFESSORA

671.065 Decisio que negou
producao de provas para
comprovar doenca é anulada

Recurso de revista. Acérdao
regional publicado na vigéncia
das leis n°° 13.015/2014 e
13.467/2017. 1. Cerceamento do
direito de defesa. Indeferimento
de provas testemunhal e

pericial. Indeferimento do

pedido autoral por auséncia de
provas. Transcendéncia politica
reconhecida. Conhecimento

e provimento. I. O Tribunal
Regional manteve a sentenca

em que se entendeu que o
indeferimento da producédo das
provas testemunhal e pericial ndo
configurou cerceamento do direito
de defesa. II. No caso, a Reclamante
pretende a comprovacao de
doenca ocupacional. O pedido foi
indeferido sob o fundamento de
parcos indicios da existéncia da
alegada patologia. III. Ao indeferir
a producdo de provas e, a0 mesmo
tempo, negar provimento ao
pedido de indenizacdo decorrente
de doenca ocupacional em

razdo da ndo comprovacado da
doenca do trabalho, o julgador

de origem violou o art. 5°, LV, da
CE/88. IV. Transcendéncia politica
reconhecida. V. Recurso de revista
de que se conhece e a que se da
provimento.

(TST - Rec. de Revista n. 1001653
58.2017.5.02.0708 - 4a. T. - Ac.
undnime — Rel.: Min. Alexandre Luiz
Ramos — Fonte: DJ, 19.03.2021).
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CUMULAGAO DE CARGO E EMPREGO
PUBLICOS

671.066 Afastado limite de
jornada para cumulacio de
empregos publicos de técnica
de enfermagem

I - Agravo em agravo de
instrumento em recurso de
revista da reclamante. Recurso
interposto na vigéncia da Lei

n° 13.015/2014. Profissional de
saude. Cumulacido de cargo e
emprego publicos. Limitacéo

de jornada. Compatibilidade

de horarios. Artigo 37, XVI, da
Constituicdo Federal. O agravo
merece provimento para melhor
analise de violagdo do artigo 37,
XVI, da Constituicdo Federal.
Agravo conhecido e provido.

I - Agravo de instrumento em
recurso de revista da reclamante.
Recurso interposto na vigéncia
da lei n° 13.015/2014. Profissional
de satide. Cumulacéo de cargo

e emprego publicos. Limitacdo

de jornada. Compatibilidade

de horarios. Artigo 37, XVI, da
Constituicdo Federal. O agravo de
instrumento merece provimento
para melhor andlise de violacdo
do artigo 37, XVI, da Constituicdo
Federal. Agravo de instrumento
conhecido e provido. III - Recurso
de Revista da reclamante. Recurso
interposto na vigéncia da Lei n°
13.015/2014. Profissional de satde.
Cumulacdo de cargo e emprego
publicos. Limitacdo de jornada.
Compatibilidade de horéarios.
Artigo 37, XVI, da Constituicao
Federal. Da leitura do artigo 37, XVI,
da Constituicdo Federal, tem-se
que ha autoriza¢do expressa na
Constituicdo Federal quanto a
possibilidade de cumulacgéo de dois
cargos ou empregos privativos

de profissionais de satde, com
profissdes regulamentadas, como
é o caso da reclamante, desde que
sejam preenchidos apenas dois
requisitos: compatibilidade de
horérios entre os dois cargos e

respeito ao teto constitucional. No
mesmo sentido é a tese firmada
pelo Supremo Tribunal Federal no
ARE n° 1246685, tema 1081 da Tabela
de Repercussao Geral: “As hipéteses
excepcionais autorizadoras de
acumulacio de cargos publicos
previstas na Constitui¢cdo Federal
sujeitam-se, unicamente, a
existéncia de compatibilidade

de horarios, verificada no caso
concreto, ainda que haja norma
infraconstitucional que limite a
jornada semanal”. No presente
caso, a reclamante ji exerce o
cargo de técnica de enfermagem
no Municipio e foi aprovada em
concurso publico para o emprego
também de técnica de enfermagem
da reclamada. Para que assumisse
0 NOVO emprego, no entanto,

foi exigida a apresentagdo de
documento que comprovasse que a
cumulacdo com o cargo ja exercido
nao ultrapassaria a jornada de

60 horas semanais, exigéncia que
ultrapassa os limites da autorizagao
constitucional, restringindo
indevidamente o direito da
reclamante, pelo que viola o artigo
37, XVI, da Constituicio Federal.
Ha de se ressaltar que a limitacao
de jornada de trabalho prevista

no artigo 7°, XIII, da Constitui¢do
Federal é dirigida ao empregador

e ndo ao empregado, que pode, por
exemplo, ter dois empregos cujas
jornadas somadas ultrapassem 44
horas semanais. O fundamento
adotado pela eg. Corte Regional,
ainda que fundamentado na
preservacao da integridade

fisica e psiquica da reclamante,
nao pode prevalecer, na medida
em que cerceia indevidamente
direito expressamente previsto

na Constituicdo Federal. Recurso
de revista conhecido por violacdo
do artigo 37, XVI, da Constituicdo
Federal e provido.

(TST - Rec. de Revista n.
17758-50.2015.5.16.0016 — 3a. T. — Ac.
unénime — Rel.: Min. Alexandre de
Souza Agra Belmonte — Fonte: DJ,
07.05.2021).

NOTA BONIJURIS: No mesmo
sentido é a tese firmada pelo
Supremo Tribunal Federal

no ARE 1246685, Tema 1081 da
Tabela de Repercussao Geral:
“As hipéteses excepcionais
autorizadoras de acumulacao
de cargos publicos previstas

na Constituicdo Federal
sujeitam-se, unicamente, a
existéncia de compatibilidade
de horérios, verificada no caso
concreto, ainda que haja norma
infraconstitucional que limite a
jornada semanal.”

ANULAGAD

671.067 Desisténcia da acdo
depois da apresentacio de
contestacao pela empresa

Recurso de revista. Interposto

na vigéncia da Lei n° 13.467/2017.
Transcendéncia. Considerando

a existéncia de questdo nova em
torno da interpretacdo da legislacdo
trabalhista, em razio do tratamento
conferido pela Lei n° 13.467/2017

ao instituto da desisténcia da acdo
ap6s o oferecimento de contestagao,
verifica-se a transcendéncia juridica,
nos termos do artigo 896-A, § 1°,

IV, da CLT. Desisténcia de acao

ap0s a apresentagao eletrénica da
contestacgdo. Discordancia da parte
contraria. Artigo 841, § 3°,da CLT.
Provimento. A luz do artigo 485, § 4°,
do CPC, aplicado subsidiariamente
ao Processo do Trabalho, uma vez
oferecida a contestacio, o autor ndo
podera, sem o consentimento do
réu, desistir da acdo. Ja o paragrafo
Unico do artigo 847 da CLT, incluido
pela Lei n° 13.467/2017, determina
que a parte podera apresentar
defesa escrita pelo sistema de
processo judicial eletrénico até

a audiéncia. A propdésito, o caput

do artigo 10 da Lei n° 11.419/20086,
relativo a instituicio do processo
eletrénico no dmbito da Justica

do Trabalho, bem como o caput do
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artigo 22 da Resolucéo n° 185/2017
do CSJT, que trata do protocolo da
contestacdo via PJe, ndo deixam
duvida acerca da automaticidade do
procedimento de juntada da peca
de defesa. Com efeito, nas Varas do
Trabalho que adotam o processo
eletrénico, o encaminhamento da
contestacdo deve ocorrer antes

da audiéncia. E o que preconiza o
caput do artigo 29 da Resolugéo n°
136/2017 do CSJT. Nao bastasse, o

§ 3°,incluido ao artigo 841 da CLT,
por intermédio da Lei n° 13.467/2017
é expresso ao determinar que
‘oferecida a contestagao, ainda que
eletronicamente, o reclamante nao
poder4, sem o consentimento do
reclamado, desistir da acdo”. De
acordo com a legislacdo aplicavel

a matéria, tem-se, portanto, que a
possibilidade de desisténcia da acao,
independentemente da anuéncia

da parte contraria, se encerra com

a apresentacdo da contestacao,
ainda que de forma eletrénica. Na
hipétese, a presente reclamacao
trabalhista foi ajuizada em 22.01.2018.
Sujeita-se, pois, ao que determina o
artigo 841, § 3°, da CLT, na forma do
artigo 1° da Instrucido Normativa

n° 41/2018 desta Corte Superior.
Nesse contexto, o Tribunal Regional,
ao consignar que a juntada da
contestacgdo ocorreu, mediante o
sistema PJe, em momento anterior
arealizacdo da audiéncia e, ainda
assim, manter a decisdo de primeira
instancia que determinou a extingdo
do processo sem resolu¢do de mérito,
ante a homologacéo do pedido de
desisténcia da acdo formulado pelo
reclamante na ocasido da referida
audiéncia, violou o § 3° do artigo

841 da CLT. Esse entendimento vem
prevalecendo no ambito desta Corte
Superior, mesmo antes da vigéncia
da Lei n°13.467/2017. Precedentes.
Recurso de revista de que se conhece
e a que se da provimento.

(TST - Rec. de Revista n.
33-71.2018.5.08.0014 — 4a. T. — Ac.
undnime - Rel.: Min. Guilherme
Augusto Caputo Bastos — Fonte: DJ,
05.03.2021).

REFORMA TRABALHISTA

671.068 Empregada recebera
hora cheia por reducio de
intervalo

I- Agravo de Instrumento. Recurso
de Revista. Lei n° 13.467/2017.
Sumarissimo. Reclamante.
Transcendéncia supressdo do
intervalo intrajornada. Direito
material. Reforma trabalhista.
Principio do tempus regit actum.
Discussdo acerca da aplicacdo

da nova redacido do § 4° do art.

71 aos contratos de trabalho
vigentes a época da entrada em
vigor da Lei n° 13.467/2017. H&
transcendéncia juridica quando se
constata em exame preliminar a
controvérsia sobre questdo nova
em torno da interpretacdo da
legislacao trabalhista. Aconselhavel
o provimento do agravo de
instrumento, para determinar

o processamento do recurso de
revista, em razio da provavel
violagdo dos arts. 50, XXXVI, e

7°, VI, da Constituicdo Federal.
Agravo de instrumento a que se da
provimento. II - Recurso de revista.
Lei n° 13.467/2017. Sumarissimo.
Reclamante. Supressio do intervalo
intrajornada. Direito material.
Reforma trabalhista. Principio do
tempus regit actum. Discussdo
acerca da aplicacdo da nova redagdo
do § 4° do art. 71 aos contratos de
trabalho vigentes a época da entrada
em vigor da lei n°13.467/20171—
Registre-se que o recurso tramita
sob o rito sumarissimo, e que a parte
demonstrou o prequestionamento
ficto dos dispositivos constitucionais
que embasam suas razdes recursais,
nos termos da S. 297, I1, do TST,
inclusive mediante a transcricdao
dos embargos de declaracio opostos
perante o TRT. 2 - A controvérsia
dos autos limita-se em saber se

a concessdo parcial do intervalo
intrajornada implica o pagamento
do periodo total correspondente,
nos termos da Simula 437, I, do TST,
no periodo posterior a Reforma

ADVOGADOS

nas areas de Direito
Trabalhista, Civel,
Consumerista,
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Internacional, Mediacao
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Trabalhista, uma vez que o contrato
de trabalho fora firmado antes
da vigéncia da Lei n° 13.467/2017,
perdurando até 14/08/2018.3 - A
questdo ja foi apreciada por essa
Turma, no julgamento do RR-1556-
35.2017.5.12.0017, de minha relatoria,
com acérdio publicado no DEJT em
21/02/2020: “Tratando-se de parcela
salarial, devida se configuradas
determinadas circunsténcias, a
alteracao legislativa que suprimiu
o direito a parcela nao alcanca os
contratos daqueles trabalhadores
que ja possuiam o direito a seu
pagamento, enquanto aquelas
circunstancias ndo forem alteradas.
Do contrério, estariamos albergando
aredugdo da remuneracao do
trabalhador, embora nio alterada
a situacdo de fato que a amparava,
o que é vedado pelo art. 7°, VI, da
Constituicio Federal”. 4 - Sob a
Gtica do direito intertemporal,
aplicam-se as normas de Direito
Material do Trabalho do tempo dos
fatos, em respeito ao principio da
irretroatividade da lei “tempus regit
actum” (art. 5°, XXXVI, da CE/88).
5-E, quando contrato ja se encontra
em curso quando da inovagdo
legislativa, tratando-se de parcela
salarial, a alteracdo legislativa que
suprimiu ou alterou o direito a
parcela ndo alcanca os contratos
daqueles trabalhadores que ja
possuiam o direito a seu pagamento,
enquanto aquelas circunstancias
nao forem alteradas, sob pena de se
chancelar a redu¢do da remuneracdo
do trabalhador e ferir direito
adquirido. 6 - Recurso de revista a
que se da provimento.

(TST - Rec. de Revista n.
11109-34.2018.5.03.0143 — 6a. T. —
Ac. undnime - Rel.: Min. Katia
Magalhdes Arruda - Fonte: DJ,
07.05.2021).

ESTABILIDADE PROVISORIA

671.069 Recusa deretorno ao
emprego nio afasta direito
de gestante a indenizacdo
estabilitaria

Recurso de Revista. Recurso
interposto sob a égide da Lei n°
13.467/2017. Estabilidade proviséria
- Recusa de retorno ao emprego —
Abuso de direito ndo configurado
- Direito a indenizacao substitutiva.
Transcendéncia politica
evidenciada. Tratando-se de recurso
de revista interposto em face de
decisdo regional que se mostra
contraria a jurisprudéncia reiterada
desta Corte, revela-se presente a
transcendéncia politica da causa,
a justificar o prosseguimento do
exame do apelo. Na questéo de
fundo, a Subsecao I Especializada
em Dissidios Individuais desta
Corte Superior consolidou o seu
entendimento no sentido de que o
fato de a reclamante recusar oferta
de retorno ao emprego nio pode ser
admitido como rentncia ao direito
a estabilidade proviséria, na medida
em que o Unico requisito previsto no
art. 10, II, “b", do ADCT para que seja
reconhecido o direito a estabilidade
da reclamante é a comprovacado do
seu estado de gravidez quando da
demissao sem justa causa. Recurso
de revista conhecido e provido.
(TST - Rec. de Revista n.
12175-41.2016.5.18.0001 — 7a. T. — Ac.
undnime - Rel.: Renato de Lacerda
Paiva — Fonte: DJ, 23.04.2021).

NOTA BONIJURIS: S3o0 nesse
sentido os seguintes julgados
da Subsecdo I Especializada
em Dissidios Individuais do
TST: “Estabilidade Provisoéria.
Acdo trabalhista ajuizada
apds o término do periodo de
garantia no emprego. Abuso
do exercicio do direito de acéo.
Nao configuracédo. Indenizagdo
devida. O ajuizamento de acdo
trabalhista ap6s decorrido

o periodo de garantia de
emprego nio configura abuso
do exercicio do direito de
acao, pois este esta submetido
apenas ao prazo prescricional
inscrito no art. 7°, XXIX, da
CFE/1988, sendo devida a

indenizacgdo desde a dispensa
até a data do término do
periodo estabilitario. Inexiste,
pois, data vénia, suporte
normativo e até doutrinario
para se condicionar o direito
da gestante a protecdo

contra a despedida arbitraria
a existéncia de pedido
reintegratério ou a sua
concordancia em voltar para
o trabalho. Ndo impondo

o legislador constituinte
condic¢Bes para o exercicio

do direito assegurado a
empregada gestante contra a
dispensa arbitraria e estando
presentes todos os requisitos
constitucionais para o exercicio
do direito reconhecidos

pela jurisprudéncia hoje
predominante deste Tribunal,
quais sejam o estado gravidico
no curso do contrato de
trabalho e a despedida
imotivada, deve ser mantida
a decisdo embargada pela
qual se deferiu a reclamante a
indenizac¢do postulada. Agravo
desprovido” (destacado) (AgR-
E-RR-131193-62.2015.5.13.0023,
Subsecdo I Especializada em
Dissidios Individuais, Relator
Ministro José Roberto Freire
Pimenta, DEJT 16/11/2018).

DESCONTOS SALARIAIS INDEVIDOS

671.070 Empresa é condenada
por descontar de salarios o
conserto de avarias em
veiculos

Agravo interno em agravo de
instrumento em recurso de revista.
Lei n°13.015/2014. CPC/2015.
Instrucdo Normativa n° 40 do TST.
Legitimidade ativa ad causam do
Ministério Piblico do Trabalho.
Acdo civil publica. Defesa de
interesses individuais homogéneos.
Esta pacificada a jurisprudéncia

do Supremo Tribunal Federal e
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desta Corte Superior no sentido

de que o Ministério Pablico do
Trabalho detém legitimidade

para ajuizar acao civil publica

para tutela de interesses difusos,
coletivos e individuais indisponiveis
ou homogéneos socialmente
relevantes. No caso concreto, os
interesses defendidos pelo MPT
extrapolam a esfera individual,
revelando-se coletivos e mesmo
difusos, porquanto se relacionam a
causa comum de viola¢do de direito
no tocante aos descontos salariais
ilicitos efetuados pela empresa

ré, ndo podendo ser considerado
individual heterogéneo. Dano
moral coletivo. Descontos salariais
indevidos. Ocorréncia de sinistros
e avarias nos veiculos. Nao
comprovacgdo da existéncia de
culpa ou dolo dos empregados. Nos
termos do artigo 462, caput, da CLT,
“ao empregador é vedado efetuar
qualquer desconto nos salarios

do empregado, salvo quando este
resultar de adiantamentos, de
dispositivos de lei ou de contrato
coletivo’. Admite-se, portanto, a
realizacdo de descontos salariais
em casos de dano causado pelo
empregado. Todavia, ndo basta

a existéncia de ajuste entre
empregador e empregado, sendo
necessaria a prova da existéncia
de culpa/dolo do trabalhador

para que o procedimento tenha
validade (6nus que incumbe a ré).
Do contrario, havera transferéncia
indevida dos riscos da atividade,

0 que ndo se coaduna com os
principios protetivos do Direito do
Trabalho. Sucede que, na hipétese
vertente, embora o Colegiado
Regional tenha registrado a
existéncia de autorizagao de
desconto a titulo avarias nos
veiculos utilizados para o trabalho,
objetou que “os laudos periciais
dos sinistros contabilizados pelo
Ministério Pablico ndo foram
apresentados pela demandada,
nem foi provado a instituicdo

de qualquer procedimento a
comprovar ou nio o dolo/culpa

do trabalhador pelos infortiinios”.
Logo, correta a decisdo regional
que reconheceu o dano moral
coletivo decorrente dos valores
indevidamente descontados dos
salarios dos empregados. Agravo
conhecido e ndo provido.
(TST - Ag. de Instrumento
em Rec. de Revista n. 1434-
56.2015.5.22.0003 - 7a. T. — Ac.
undnime - Rel.: Min. Claudio
Mascarenhas Branddo — Fonte: DJ,
19.03.2021).

TRIBUTARIO

CREDITO TRIBUTARIO

671.071 Parcelamento do
débito tributario sem
assinatura do devedor nio
interrompe a prescricio

Apelacéo civel. Direito tributdrio.
Execucdo fiscal. IPTU. Prescricdo
intercorrente reconhecida na
origem. Confirmacédo. Aplicacdo
do Resp n°1340553/RS. Tema 566/
STJ. Parcelamento firmado apés

o decurso do prazo prescricional.
1. A questdo atinente as regras

da contagem da prescricio
intercorrente em sede de execucio
fiscal acabou definida pelo Superior
Tribunal de Justica quando da
aprecia¢do do REsp n° 1340553/
RS, TEMA 566. 2. No que diz com
ainterrupcao da prescricao pelo
parcelamento, a simples juntada
de documentos pelo credor

dando conta de parcelamento
administrativo, ausente, a
assinatura do devedor, ndo se
revela habil a interromper o prazo
prescricional. 3. Hip6tese em que,
quando realizado o tltimo acordo,
em 2015, j4 estava implementada
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a prescricdo intercorrente, o que
leva a inaplicabilidade do artigo

174, caput e paragrafo Ginico, IV, do
CTN. Ocorre que o parcelamento

ou confissdo de divida celebrado
quando ja ndo havia lapso temporal
a ser interrompido ndo confere a
Fazenda Publica o direito de exigir o
crédito tributdrio, pois ja prescrito.
Dito de outra forma, o parcelamento
somente serviria para interromper
a prescricao quanto aos créditos
por ela ainda ndo atingidos quando
de sua celebracéo, pois néo faz
ressurgir obrigacdo. Precedentes
desta Corte e do STJ. Apelo
desprovido.

(TJRS - Ap. Civel n. 5000015-
56.2004.8.21.0009/RS - 2a. Cém. Civ.
- Ac. undnime - Rel.: Des. Ricardo
Torres Hermann — Fonte: DJ,
07.05.2021).

FATO GERADOR DO ICMS

671.072 Nao incide ICMS
sobre a circulacio de
mercadorias entre
estabelecimentos de um
mesmo contribuinte

Apelacio civel e reexame necessario.
Mandado de seguranca. ICMS
sobre as operacdes interestaduais
de deslocamento de mercadorias
entre estabelecimentos do mesmo
contribuinte. Seguranca concedida.
Recurso voluntario do Estado do
Parand. Matéria ja pacificada no
Superior Tribunal de Justica e no
Supremo Tribunal Federal, por
meio de sistematica que vincula

as instancias inferiores. Mero
deslocamento de mercadorias entre
estabelecimentos de um mesmo
contribuinte, ainda que localizados
em unidades distintas da federacéo,
nao constitui fato gerador do ICMS.
Razdo recursal subsidiaria. Pedido
nao conhecido. Aproveitamento

de créditos de ICMS anteriores.
Questdo nio resolvida pela
sentenca impugnada. Sentenca
mantida em sede de reexame
necessario. 1. O deslocamento

de bens ou mercadorias entre
estabelecimentos de uma mesma
empresa, por si, ndo se subsume
a hipétese de incidéncia do ICMS,
porquanto, para a ocorréncia do
fato imponivel é imprescindivel a
circulagdo juridica da mercadoria
com a transferéncia da
propriedade (REsp 1125133/SP, Rel.
Ministro Luiz Fux, DJe 10/09/2010)2.
Conforme jurisprudéncia do STE,
o simples deslocamento fisico de
mercadoria entre estabelecimentos
de mesmo contribuinte néo
faz surgir o fato gerado apto a
desencadear a cobranca do ICMS.
2. Agravo interno a que se nega
provimento. N&o se aplica o art. 85,
§ 11, do Cédigo de Processo Civil de
2015, tendo em vista que o julgado
recorrido foi publicado antes
da vigéncia da nova codificagdo
processual (ARE 676.035-AgR/
PB, Rel. Min. Alexandre de Moraes,
DJe 31/08/2017)3. Nao pode ser
considerada hipétese de incidéncia
do ICMS o mero deslocamento de
bens de um estabelecimento para
outro, pertencentes ao mesmo
contribuinte, mesmo que entre
diferentes Estados, pois neste caso
néo ocorre a circulacao juridica,
mas tdo-somente a transferéncia
fisica das mercadorias. Por tal razéo,
é inconstitucional o dispositivo de
Lei que eleja tal fato como passivel
de tributacdo pelo imposto (TJPR
- Orgao Especial - IDI — 307289-5/02
—Rel.: Desembargador Luiz Cezar de
Oliveira — Unanime - J. 18.12.2006).
(TJPR - Ap. Civel n. 0000587-
85.2019.8.16.0179 — 1a. Cam. Civ. - Ac.
undnime - Rel.: Des. Lauri Caetano
da Silva - Fonte: DJ, 24.05.2021).

IPTU

671.073 Sede campestre de
entidade sindical nio possui
imunidade tributaria

Apelacéo civel. Direito tributdrio.
Acdo declaratéria. IPTU. Imunidade
tributaria. Entidade sindical. Sede
campestre, destinada a lazer.

Auséncia de prova de utilizacdo do
bem para as finalidades essenciais
do sindicato, requisitos legais

para fazer jus a imunidade néo
preenchidos. Precedentes do

STE, STJ e desta corte. Sentenca

de improcedéncia confirmada.
Honoréarios recursais. Cabimento.

1. No art. 150, VI, ¢, a Constituigdo
Federal prevé a imunidade
tributaria para as pessoas juridicas
sem fins lucrativos e o art. 14 do
CTN define os requisitos para

essa imunidade. Caso em que

a instituicdo embargante ndo
preenche os requisitos legais para o
reconhecimento de tal imunidade, a
qual abarca o IPTU incidente sobre
os iméveis de sua propriedade,
desde que relacionados com suas
finalidades essenciais. 2. Hip6tese
em que a entidade sindical ndo
logrou demonstrar que imével,
objeto do tributo em execucao,
viesse sendo utilizado para
finalidades relacionadas as suas
atividades essenciais, conforme
objetivos estatuidos no seu estatuto
social, razdo pela qual ndo faz jus a
imunidade tributaria pretendida.

3. Honorarios recursais. Majoracao,
na forma do artigo 85, § 11, do novo
CPC e do Enunciado Administrativo
ne 07 do STJ. Apelagdo desprovida.
Unénime.

(TJRS - Ap. Civel n. 70084997899
—2a. Cam. Civ. — Ac. undnime — Rel.:
Des. Ricardo Torres Hermann -
Fonte: DJ, 01.06.2021).

0AB

671.074 Anuidade nio possui
natureza tributaria

Administrativo. Agravo interno no
agravo em recurso especial. Ordem
dos Advogados do Brasil. Anuidades.
Cobranca. Irrelevancia do efetivo
exercicio da profissdo. Agravo
interno do particular desprovido. 1.
Os créditos decorrentes da relacdo
juridica entre a OAB e os advogados
ndo possui natureza tributéria, e
independe do efetivo exercicio para
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cobranga. Precedentes: AgInt no
REsp. 1.633.675/RJ, Rel. Min. MAURO
CAMPBELL DJe 4.5.2017; AgInt
no REsp. 1.419.757/SC, Rel. Min. Og
Fernandes, DJe 22.3.2017. 2. Agravo
Interno do Particular desprovido.
(STJ - Ag. Interno no Ag. em Rec.
Especial n. 957962/RJ —-1a. T. - Ac.
und@nime - Rel.: Min. Napoledo
Nunes Maia Filho - Fonte: DJ,
14.10.2019).

ITBI

671.075 Ato de transmissio
onerosa de unidade
imobiliaria construida por
cooperativa habitacional
para membro cooperado
constitui fato gerador do
ITBI

Juizados especiais da fazenda
publica. Direito tributario.
Repeticdo de indébito. ITBI -
imposto de transmissao de bens
imoéveis. Construcao de imével
através de cooperativa. Incidéncia
do imposto ITBI. Cobranca devida.
Recurso conhecido e ndo provido. 1.
Insurge-se a parte autora contra a
sentenca que julgou improcedente o
pedido de declaracdo de imunidade
tributéria, referente ao Imposto

de Transmissdo de Bens Iméveis -
ITBI sobre bens imé6veis adquiridos
através de Cooperativa Habitacional
dos Auditores e Servidores Federais

LTDA, que comprou o lote para
edificacdo de apartamentos
residenciais e comerciais. 2. Em seu
recurso inominado, alega que ndo
houve a incidéncia do ITBI porque
néo ocorreu a transferéncia por ato
oneroso, conforme previsto no art.
156 da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil. Informa que
néo ocorreu opera¢do comercial
entre os cooperados e a cooperativa
de imével, a qual se configura

por ser um grupo de pessoas que,
juntas, criaram a cooperativa para
construgdo dos iméveis. Alegou,
ainda, que a cooperativa esta

em processo de liquidacéo, para
sua extincao, distribuindo entre

os cooperados a quota-parte do
patrimonio de cada um, existindo
neste caso, também a incidéncia

de isencdo de pagamento do ITBIL.
Requereu a repeticdo do indébito,
no valor de R$ 9.653,30 (nove mil
seiscentos e cinquenta e trés reais e
trinta centavos). 2. Ndo ha previsio
de imunidade tributaria, referente
ao ITBI, para os cooperados de
Cooperativa Habitacional, nem

na Lei n° 3.830, de 14 de marco de
2006, nem no Decreto n° 27.576, de
28 de dezembro de 2006. Conforme
jurisprudéncia deste Tribunal, que
ora se destaca, tem o entendimento
que ?o pagamento do ITBI por
ocasido da aquisicdo do terreno pela
Cooperativa e o pagamento quando
da transferéncia das unidades

imobiliarias aos cooperados
constituem relac¢des juridicas
diversas sobre as quais deve

incidir o imposto individualmente,
conforme prevé o art. 2° da Lei
Distrital n° 11, de 29/12/1988?
(Acérdao 237515, 20020110192707APC,
Relator: Roberval Casemiro Belinati,
Revisor: Haydevalda Sampaio, 52
Turma Civel, data de julgamento:
10/10/2005, publicado no DJU
SECAO 3:16/3/2006. Pag.: 133). 3.

A Cooperativa Habitacional dos
Auditores e Servidores Federais
LTDA adquiriu, a titulo oneroso,
terreno para construcdo das
unidades imobiliarias de seus
cooperados, nesse sentido, ndo

ha confusdo entre a cobranca do
ITBI para aquisi¢ao do terreno

e cobranca do ITBI sobre as
unidades individualizadas, uma
vez que tal pagamento é necessario
para o recebimento da escritura

do apartamento. 4. Assim, deve
prevalecer o entendimento

do sentenciante que, mesmo
considerando que a parte autora
adquiriu sua unidade imobiliaria
por intermédio de uma cooperativa,
considerou que o fato gerador do
aludido tributo foi consolidado
quando do ato de transmissado do
imoével para a parte recorrente,
estando presentes os requisitos
para a incidéncia do ITBI. 5. Recurso
conhecido e Nao provido. Sentenca
mantida pelos seus préoprios
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TRIBUTARIO

fundamentos. 6. Custas recolhidas.
Condenado em honorérios
advocaticios, em favor do patrono
do Distrito Federal, fixados em 10%
sobre o valor corrigido da causa.
7. A siimula de julgamento servira
de acérdao, consoante disposto no
artigo 46 da Lei n° 9.099/95.
(TJDFT - Rec. Inominado n.
0712300-63.2019.8.07.0018 — Ac.
undnime - 2a. T. Rec. — Rel.: Des.
Arnaldo Corréa Silva - Fonte: DJ,
17.03.2021).

PENHORA ONLINE

671.076 Valor depositado em
conta corrente é
impenhoravel até o limite de
40 salarios minimos

Agravo de instrumento. Direito
Tributario. Execucdo fiscal. Penhora
online. Impenhorabilidade. Valores
depositados em conta corrente. De
acordo com a orientagdo do E. STJ,
a impenhorabilidade estabelecida
pelo art. 833, X, do CPC néo se
restringe aos valores depositados
em caderneta de poupanga, mas
alcanca os valores depositados em
qualquer conta bancaria titulada
pelo devedor, desde que seja a
Unica reserva de valores de que
dispde para prover dignamente

seu sustento, observado o limite

de 40 (quarenta) salarios minimos.
Hipétese em que o valor total
depositado em conta corrente e
sobre o qual recaiu o bloqueio é
inferior ao limite legal. Registros

de débitos no extrato bancério

que nio afastam a protecio legal,
sobretudo porque demonstrado nos
autos que a parte executada ndo
dispde de qualquer outra quantia.
Modificacdo da decisdo que afastou
a impenhorabilidade da verba
eletronicamente constrita. Agravo
de instrumento provido.

(TJRS - Ag. de Instrumento n.
70084846955 — 2a. Cam. Civ. — Ac.
undnime - Rel.: Desa. Liicia de
Fatima Cerveira — Fonte: DJ,
01.06.2021).

NOTA BONIJURIS: Confira-se,
sobre a questao, precedentes do
STJ: “Processual Civil. Ofensa

ao artigo 535 do CPC. Nao
caracterizacdo. Execucdo fiscal.
Regra de impenhorabilidade.
Artigo 833 do CPC. Limite de
quarenta salarios minimos.
Cabimento. 1. Ndo havendo

no acérdao recorrido omissao,
obscuridade ou contradicao,
ndo fica caracterizada ofensa

ao art. 535 do CPC. 2. Segundo a
jurisprudéncia pacificada deste
STJ \'é possivel ao devedor, para
viabilizar seu sustento digno e de
sua familia, poupar valores sob
aregra da impenhorabilidade no
patamar de até quarenta salarios
minimos, ndo apenas aqueles
depositados em cadernetas de
poupanca, mas também em
conta-corrente ou em fundos de
investimento, ou guardados em
papel-moeda.\" (REsp 1.340.120/SP,
Quarta Turma, Relator Ministro
Luis Felipe Salomao, julgado

em 18/11/2014, DJe 19/12/2014). 3.
Recurso Especial parcialmente
conhecido e, nessa parte, ndo
provido. (REsp 1666893/PR, Rel.
Ministro Herman Benjamin,
segunda turma, julgado em
13/06/2017, DJe 30/06/2017).

ICMS

671.077 Para compensacio do
ICMS nos processos de
industrializacio, os
materiais e insumos
utilizados devem compor o
produto final ou ser
consumidos integralmente

Direito Tributario. Apelacéo civel.
Acdo anulatéria de débito fiscal.
ICMS. Ciplan. Creditamento

na aquisicdo de mercadorias.
Produtos intermediarios utilizados
no processo de industrializagéo

do cimento. Produtos que nio
integram o produto final nem sdo

consumidos totalmente no processo
de industrializacdo. Impossibilidade.
Sentenca reformada. 1. Nos termos
do artigo 155, § 2°,inciso I, da
Constituicdo Federal, o ICMS insere-
se no regime da ndo-cumulatividade,
compensando-se o que for devido em
cada operacao, relativa a circulacio
de mercadorias ou prestagao de
servigos, com o montante cobrado
nas operagoes anteriores, pelo
mesmo ou outro Estado ou Distrito
Federal. 2. Na forma do que disp6em
os artigos 19, 20 e 33, inciso I, da
Lei Complementar ne 87/96, é
autorizado ao sujeito passivo, na
qualidade de contribuinte de direito,
efetuar a compensacdo do imposto
sobre circulacdo de mercadorias.
3. Segundo entendimento do
Superior Tribunal de Justiga, ?no
que tange ao direito de crédito de
ICMS, oriundo dos denominados
produtos intermediarios, isto é,
aqueles utilizados no processo
industrial, far-se-ia fundamental
asua integracdo ao produto final,
ou seja, consumidos no processo de
forma imediata e integral.” (AgRg
no REsp 738.905/RJ, Rel. Ministro
Humberto Martins, Segunda Turma,
DJ 20.2.2008) 4. Constatado nos
autos que os materiais elencados
pela parte autora ndo fazem parte
da composigdo quimica final do
cimento e que ha apenas desgaste
do material durante o processo de
industrializacdo, ndo ha que se falar
em creditamento, pois é necessario
que o consumo do material seja
imediata e integral. 5. Apelacdo e
Remessa Necessaria providas.
(TIDFT - Ap. Civel n. 0033848-
30.2015.8.07.0018 - 3a. T. - Ac.
undnime - Rel.: Desa. Fatima Rafael
- Fonte: DJ, 17.03.2021).

IPTU DE IMOVEL ENCRAVADO

671.078 Encravamento de
imével nio é suficiente para
tornar inexigivel o IPTU

Apelagdes civeis. Tributario.
IPTU. Municipio de matinhos.
Embargos a execucdo. 01. Recurso
do embargante. Hipétese de
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bitributacdo (ITR e IPTU) e suposta
irregularidade da CDA em face de
auséncia de processo administrativo.
Argumentos ausentes da inicial.
Sentenca extra petita nestes pontos.
Anulacao parcial da decisao. Possivel
leniéncia da municipalidade com
ainvasdo do terreno por terceiros
que nao esta no escopo dos autos.
Imével que preenche os requisitos
do art. 32 do CTN. Cobranca de IPTU.
Possibilidade. Encravamento do
imével que também nio impede a
cobranga do imposto. Fato gerador
gue permanece integro. Recurso
parcialmente provido. 02. Recurso
do municipio. Condenacao do
embargante ao pagamento total do
6nus de sucumbéncia. Possibilidade.
Derrota minima (art. 86, p. Unico,

do CPC). Recurso provido. Recurso
ol. Do embargante parcialmente
provido. Recurso 02. Do municipio
de Matinhos provido.

(TJPR - Ap. Civel n. 0007088-
31.2011.8.16.0116 — 2a. Cadm. Civ. — Ac.
undnime — Rel.: Juiz Subst. em 2°
Grau Carlos Mauricio Ferreira -
Fonte: DJ, 27.05.2021).

DEBITO TRIBUTARIO

671.079 Dissolucio irregular
da empresa permite o
redirecionamento da
execucio fiscal ao espélio do
socio

Agravo de instrumento. Execucdo
fiscal. Excecdo de pré-executividade.
Redirecionamento da execucao

ao espdlio do sécio da empresa.
Possibilidade. Dissolugao irregular
presumida, no caso. 1. O simples
distrato, sem atentar para as fases
do procedimento dissolutério
(dissolucao, liguidacao, partilha

e extincdo), configura dissolucao
irregular da pessoa juridica que,
por sua vez, deixando em aberto
débitos tributdrios ndo quitados é
causa de infracdo a lei que autoriza
a responsabilizacio pessoal dos
sécios-gerentes, nos termos do

art. 135, caput e inciso III, do CTN.

Stimula 435 do STJ. 2. Com efeito,

ap6s a informacdo de que a empresa

havia encerrado as atividades, resta

contra a executada a presungao

juris tantum de dissolugao irregular,

estando autorizado, portanto, o

redirecionamento aos sécios, e neste

caso, ao espdlio administrador.

Precedentes jurisprudenciais. 3.

A excecdo de pré-executividade

foi rejeitada pelo juizo de origem,

o que sinaliza o prosseguimento

da execucao fiscal, de modo que

foi equivocada a condenacéo

da executada ao pagamento de

honorarios advocaticios, a qual vai

afastada, de oficio, por se tratar

de matéria de ordem publica.

Agravo de instrumento desprovido.

honorarios afastados, de oficio.
(TJRS - Ag. de Instrumento n.

70084983451 — 2a. Cam. Civ. — Ac.

unénime — Rel.: Des. Jodo Barcelos

de Souza Junior — Fonte: DJ,

01.06.2021).

ALVARA ATIVO

671.080 Advogado autonomo

que possui alvara ativo e nio
realizou a baixa no cadastro

municipal deve pagar ISS

Execucao fiscal. Excegdo de pré-
executividade. Imposto sobre
servigos (ISS-Fixo) dos anos de

2011 e 2012. Advogado que passou
aintegrar sociedade de advocacia
em 2008. Fato gerador. Inexisténcia
de prestacao de servicos como
autdnomo. Processo extinto. Onus
da sucumbéncia. Principio da
causalidade. Executado que ndo
deu baixa no cadastro municipal.
Obrigacéo acessoéria. Art. 113 do
CTN. Onus da sucumbéncia que
deve ser suportado pelo executado.
Sentenca parcialmente reformada.
Recurso provido. 1. O profissional
auténomo ou a sociedade organizada
cadastrada e que obteve alvara

de funcionamento, assumindo

a condicido de responsavel pelo
respectivo imposto sobre servicos,
tem a obrigacdo acesséria de manter

o cadastro atualizado e comunicar
qualquer fato impeditivo do
exercicio da atividade profissional
ou empresarial, de modo a impedir
a constituicdo, o lancamento e a
exigibilidade do respectivo crédito
tributério. 2. Quando o contribuinte
ndo cumpre a obrigacdo acessoria,
deve assumir a responsabilidade pelo
pagamento das despesas do processo,
na medida em que deu causa ao
ajuizamento da execucao fiscal.
(TJPR - Ap. Civel n. 0014780-
97.2013.8.16.0185 — 1a. Cam. Civ. — Ac.
undnime - Rel.: Des. Lauri Caetano
da Silva - Fonte: DJ, 25.05.2021).

NOTA BONIJURIS: Neste
sentido a jurisprudéncia:
“Apelacdo Civel - Excecdo de
pré-executividade — Execucao
Fiscal - ISSOQN - Auséncia

de baixa do alvaré junto ao
municipio — Presuncao relativa
— Comprovacao da inocorréncia
do fato gerador — Auséncia

de prestacao de servicos —
Onus sucumbencial devido
pela executada - Principio

da causalidade - Precedentes
deste tribunal de justica -
Recursos de apelacdo1e2
desprovidos” (TJPR - 12 C. Civel
- 0000047-87.2017.8.16.0185 -
Curitiba - Rel.: Guilherme Luiz
Gomes - J. 20.03.2018).

OABJES 17.232539-1636

Especialidades:

* Condominial, Empresarial,
Previdencidrio e Trabalhista.
2730292504

2799786 4622 %@;ﬁﬁ

Vitéria.ES @O

bnn.adv.br

A=SIO0YiIn

REVISTA BONIJURIS | ANO 33 | EDICAO 671 | AGO/SET 2021

199


http://bnn.adv.br/
http://api.whatsapp.com/send?1=pt_BR&phone=554133234020&text=Acesse%20a%20versão%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20faça%20o%20seu%20download!%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf
https://twitter.com/intent/tweet?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.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%20671
https://www.linkedin.com/sharing/share-offsite/?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf

ACORDAOS EM DESTAQUE \

(3 ) ADMINISTRATIVO

EXCESSO DE OBITOS

671.201 ~Nl-\[l E ADMISSIVEL A DISPENSA DE
LICITAGAQ DE SERVIGOS FUNERARIOS SOB A
JUSTIFICATIVA DE EXCESSO DE 0BITOS

Tribunal de Justica de Santa Catarina
Apelaggo Civel n. 0902105-03.2016.8.24.0039/SC
Orgao julgador: 1a. Camara de Direito Piiblico

Fonte: DJ, 11.05.2021

Relator: Desembargador Luiz Fernando Boller

EMENTA

Apelacdo. Acao Civil Pablica para imposicao de obrigacao de fa-
zer com pedido liminar, deflagrada pelo Ministério Publico em
face do municipio de Lages, consistente em nio conceder alvaras
de funcionamento para estabelecimentos que prevejam a explo-
racdo de atividades de servico funerario, devendo instaurar pro-
cedimento licitatério para concessdo ou permissio. Lei municipal
n. 3.028/2003. veredicto de procedéncia. insurgéncia da comuna.
pretextada suspensio das referidas obrigacées até o final da pan-
demia causada pelo coronavirus Covid-19, devido ao aumento do
nuamero de 6bitos. tese insubsistente. principio da razoabilidade
aplicavel a administracdo publica. dados fornecidos pelo portal
da transparéncia do registro civil, que indicam um crescimento
percentual infimo no nimero de mortes por infec¢ées respiraté-
rias agudas causada pelo coronavirus Sars-Cov-2, entre os anos de
2019 e 2020. sentenca mantida. recurso conhecido e desprovido.

ACORDAO
Vistos e relatados estes autos em
que sdo partes as acima indicadas, a
Egrégia 12 Camara de Direito Publico
do Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina decidiu, por unanimi-
dade, conhecer do recurso e negar-lhe
provimento, nos termos do relatério,
votos e notas de julgamento que ficam
fazendo parte integrante do presente
julgado.

Florianépolis, 11 de maio de 2021.

Documento eletrénico assinado por
LUIZ FERNANDO BOLLER,

Desembargador Relator

RELATORIO
Cuida-se de apelagdo interposta por
Municipio de Lages, em objecdo a sen-
tenca prolatada pela magistrada Ka-
rina Maliska Peiter — Juiza de Direito
titular da Vara da Fazenda Publica,
Acidentes do Trabalho e Registros
Publicos da comarca de Lages -, que
na Acdo Civil Publica n. 0902105-
03.2016.8.24.0039 ajuizada por Ministé-
rio Publico do Estado de Santa Catari-
na, decidiu a lide nos seguintes termos:
Trata-se de “Acdo civil publica para
imposicdo de obrigacdo de fazer com
pedido liminar” proposta pelo MI-

NISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE
SANTA CATARINA em face do MUNI-
CIPIO DE LAGES/SC, ambos ja qualifi-
cados na inicial.

[...]

Por tais razées, com fundamento no
art. 487, inc. I do CPC, JULGO PROCE-
DENTES os pedidos formulados pelo
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO
DE SANTA CATARINA na presente
“Acdo civil publica para imposicdo de
obrigacdo de fazer com pedido liminar”
deflagrada em face do MUNICIPIO DE
LAGES/SC para, em consequéncia:

I) CONDENAR o réu na OBRIGA-
GAO DE NAO FAZER, consistente em
néo conceder alvaras de funcionamen-
tos para estabelecimentos que preve-
jam a exploragdo de atividades previs-
tas na Lei Municipal n. 3.028/2003;

II) CONDENAR o réu OBRIGACAO
DE FAZER, consistente em instauracao
do competente procedimento licitaté-
rio destinado a concessdo/permissdo
dos servicos funerdrios nos termos
em que prevé o art. 175 da CR/88 e a Lei
Municipal n. 3.028/2003, no prazo de
180 (cento e oitenta) dias, sob pena de
aplicacdo de multa diaria por descum-
primento no valor de R$ 500,00 (qui-
nhentos reais), limitada a R$ 25.000,00
(vinte e cinco mil reais).

Réu isento de custas.

Sem honorérios advocaticios, pois
“dentro da absoluta simetria de trata-
mento, ndo pode o parquet beneficiar-
-se de honorarios, quando for vencedor
na acdo civil publica” (STJ - Resp. n.°
493.823-DF).

Malcontente, o Municipio de Lages
argumenta que:

a) “é de conhecimento publico que
a pandemia esta causando colapso dos
servicos funerarios em diversos paises,
e, inclusive, em alguns estados brasi-
leiros”; b) “a Federacdo Catarinense de
Municipios expediu nota técnica que
alerta aos mandatarios sobre medidas
locais de infraestrutura que precisam
ser planejadas e implantadas, den-
tre elas: ‘Ha necessidade de preparar
condi¢bes de logistica para assegurar
manejo de cadaveres e enterros”™; c) “a
realizacdo de processo licitatério para
delegacdo dos servicos funerarios nes-
se momento, em meio a uma pandemia,
poderé causar grande prejuizo a socie-

200

REVISTA BONIJURIS | ANO 33 | EDICAO 671 | AGO/SET 2021

ASIO0YIn


http://api.whatsapp.com/send?1=pt_BR&phone=554133234020&text=Acesse%20a%20versão%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20faça%20o%20seu%20download!%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf
https://twitter.com/intent/tweet?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.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%20671
https://www.linkedin.com/sharing/share-offsite/?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf

ACORDAOS EM DESTAQUE -

dade, posto que néo é possivel manter
o atendimento com capacidade inte-
gral, em meio ao processo de transicdao
ereadequacao que a nova forma de de-
legacdo exigirad”; d) “caso haja aumento
na demanda dos servicos funerarios, a
resposta deve ser eficiente e imediata,
0 que pode ser prejudicado por tran-
sicdo de empresas e até mesmo pela
reestruturacdo do servico, que inevi-
tavelmente ocorrerdo com a realizagdo
do procedimento licitatério”; e) “nun-
ca se opOs a realizacdo do processo
licitatério para concessdo/permissdo
dos servicos funerarios nos termos da
CR/88 e da Lei Municipal n. 3.028/2003,
tudo com observancia dos ditames pre-
vistos nas Leis n. 8.666/93 e 8.987/95"; f)
“o cumprimento da decisdo judicial, no
prazo concedido, apesar de respeitar a
legalidade estrita, fere o principio da
indisponibilidade do interesse publi-
co, e por consequéncia da juridicidade,
posto que a realizacdo do processo li-
citatério para permissdo dos servicos
funerarios, em meio a pandemia, pode
acarretar na deficiéncia dos servigos
prestados e agravamento da situagdo
da saude puablica’; e g) “a multa fixada
para a hipétese de descumprimento da
ordem judicial, portanto, onerara a pré-
pria sociedade, eis que n&o é suportada
pelo agente publico pessoalmente, mas
sim pelos cofres publicos”.

Nestes termos, clama pelo conheci-
mento e provimento do apelo.

Na sequéncia sobrevieram as con-
trarrazoes, onde o membro competente
do Parquet atuante no juizo a quo refu-
ta uma a uma as teses manejadas, bra-
dando pelo improvimento do reclamo.

Em Parecer do Procurador de Jus-
tica Sandro José Neis, o Ministério
Publico opinou pelo conhecimento e
desprovimento da insurgéncia.

Em apertada sintese, é o relatério.

VOTO
Conhecgo do recurso porque, além de
tempestivo, atende aos demais pressu-
postos de admissibilidade.

O Ministério Publico ajuizou
a Acdo Civil Publica n. 0902105-
03.2016.8.24.0039 contra o Municipio de
Lages, para que a comuna seja proibida
de conceder “alvaras de funcionamento
para estabelecimentos que prevejam a

exploracdo de atividades previstas na
Lei Municipal n. 3.028/03", devendo a
municipalidade instaurar “o competen-
te procedimento licitatério destinado a
concessdo/permissdo dos servicos fu-
nerérios’, tendo a demanda sido julga-
da totalmente procedente, razdo pela
qual a comuna interpds apelagao.

Pois bem.

Ab initio, avulto que o Municipio
de Lages ndo se insurgiu acerca do
exame de mérito da agdo, mas aponta
que as obrigacdes impostas devem ser
suspensas até o final da pandemia cau-
sada pela COVID-19, pois esta teria au-
mentado consideravelmente a procura
pelos servicos funerarios na regido.

Dessa forma, irretocavel o que de-
cidiu a togada singular quanto ao fato
de que a comuna recorrente, “até a pre-
sente data, deixou de dar cumprimento
aos ditames da Lei Municipal n. 3028/03

Em observancia
ao principio da
razoabilidade, nao se
mostra admissivel o
descumprimento de
disposicdes licitatorias

e do Decreto n. 8.639/06, que tratam das
permissdes/concessdes dos servigos
funeréarios” (grifei).

Pois entdo, seguindo adiante.

De acordo com o IBGE-Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica, o
Municipio de Lages possui populacdo
estimada em cerca de 157.349 (cento e
cinquenta e sete mil, trezentos e qua-
renta e nove) habitantes.

E do site da Prefeitura Munici-
pal, colho que até as 23h3omin, do dia
07/03/2021, foram 237 (duzentos e trinta
e sete) 6bitos na comuna em decorrén-
cia da pandemia causada pelo Corona-
virus COVID-19, o que equivale ao per-
centual de 0,15% da populagao lageana.

Ocorre que, ao comparar o0 nimero
de falecimentos no Municipio de Lages
causados por problemas respiratérios
(dentre os quais se inclui a COVID-19)
dos anos de 2019 (1.263 — hum mil, du-
zentos e sessenta e trés) e 2020 (1.278
(hum mil, duzentos e setenta e oito),

QUORUM
NO CONDO-
MINIO

O PODER DO VOTO
NAS ASSEMBLEIAS

de Luiz Fernando
de Queiroz e Karla
Pluchiennik Moreira

Esta obra reGne de maneira
didatica a mais completa lista
exemplificativa de quéruns
relacionados a vida em
condominio. Desde aqueles
necessarios 3 aprovagao de
obras, alteragao da convengao
e regimento interno até os
relativos ao condominio
tradicional e ao condominio na
multipropriedade.
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CIVIL

observo que existe uma diferenca de
apenas 15 (quinze) mortes, o que corres-
ponde a 0,0095% da populacao.

A vista disso, especialmente em
observincia ao principio da razoa-
bilidade, ndo se mostra admissivel o
descumprimento de disposigées licita-
térias — sob fundamento do aumento
na demanda por servicos funerarios,
em razdo da pandemia causada pelo
Coronavirus COVID-19 -, se os dados
denotam um crescimento infimo quan-
do comparado com o numero total de
habitantes na comuna.

Ex positis et ipso facti, mantenho o
veredicto. Incabiveis honorarios recur-
sais (art. 18 da Lei n. 7.347/1985).

Dessarte, voto no sentido de conhe-
cer do recurso e negar-lhe provimento.

Documento eletrénico assinado por
LUIZ FERNANDO BOLLER,

Desembargador Relator

EXTRATODEATA

Certifico que este processo foi incluido
na Pauta da Sessdo Ordinaria do dia
11/05/2021, na sequéncia 167, disponibi-
lizada no DJe de 26/04/2021.

Certifico que o(a) 12 Camara de Direi-
to Publico, ao apreciar os autos do pro-
cesso em epigrafe, proferiu a seguinte
decisdo: A 12 Camara de Direito Puiblico
decidiu, por unanimidade, conhecer do
recurso e negar-lhe provimento.

RELATOR DO ACORDAO:

Desembargador LUIZ FERNANDO
BOLLER

Votante: Desembargador LUIZ FER-
NANDO BOLLER

Votante: Desembargador PAULO
HENRIQUE MORITZ MARTINS DA
SILVA

Votante: Desembargador PEDRO
MANOEL ABREU

5F8) oL

PLANO DE SAUDE COLETIVO EMPRESARIAL

671202 NA RESCISAQ DE PLANO DE SAUDE
COLETIVO, CDC IMPOE QUE BENEFICIARIOS TENHAM
ALTERNATIVA PARA MANTER ASSISTENCIA

Superior Tribunal de Justica
Recurso Especial n. 1.895.321/MG
Orgao Julgador: 3a. Turma

Fonte: DJ, 15.04.2021

Relatora: Ministra Nancy Andrighi

EMENTA

Recurso especial. Acdo de anulacdo de rescisdo de contrato com
pedido de tutela de urgéncia. Prequestionamento. Auséncia. Su-
mula 21¥STJ. Interesse recursal. Auséncia. Contrato de plano
de saude coletivo empresarial. Ndo renovacdo. Operadora que
ndo comercializa plano de saide individual e familiar. CDC. Lei
9.656/1998. Art. 3° da Resolucdo Consu n° 191999. Didlogo das fon-
tes. Direito a portabilidade de caréncia reconhecido. Julgamento:
CP(4s. 1. Acdo de anulagdo de rescisdo de contrato ajuizada em
27/06/2016, da qual foi extraido o presente recurso especial, inter-
posto em 16/092019 e atribuido ao gabinete em 14/092020. Julga-
mento: CPCAS. 2. O propésito recursal consiste em decidir sobre a
obrigacdo de a operadora de plano de satide coletivo empresarial,
depois de optar pela ndo renovacio do contrato com a pessoa ju-
ridica a que estdo vinculados os beneficiarios, manté-los em plano
individual ou familiar, mesmo diante da inexisténcia em sua car-
teira de servigos. 3. A auséncia de decisdo acerca dos dispositivos
legais indicados como violados, ndo obstante a interposicdo de
embargos de declaracao, impede o conhecimento do recurso espe-
cial. 4. E inviavel o conhecimento do recurso especial em relacio a
pedido ja deferido pelo Tribunal de origem, em razdo da auséncia
de interesse recursal. 5. A ANS, no exercicio de seu poder normati-
vo e regulamentar acerca dos planos de satide coletivos —ressalva-
dos, apenas, os de autogestdo —, deve observar os ditames do CDC.
6. Se, de um lado, a Lei 9.6561998 e seus regulamentos autorizam a
operadora do seguro de satide coletivo empresarial a ndo renovar
o contrato; de outro lado, o CDC impde que os respectivos benefi-
ciarios, que contribuiram para o plano, ndo fiqguem absolutamente
desamparados, sem que lhes seja dada qualquer outra alternativa

MARCELO DONEDA LOSSO para manter a assisténcia a sua satide e de seu grupo familiar. 7. A
Secretario
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ACORDAOS EM DESTAQUE

interpretacdo puramente literal do art. 3° da Resolucdo CONSU
ne° 191999 agrava sobremaneira a situacdo de vulnerabilidade do
consumidor que contribuiu para o servico e favorece o exercicio
arbitrario, pelas operadoras de seguro de satude coletivo, do direito
de nio renovar o contrato celebrado, o que nio tolera o CDC, ao
qual estdo subordinadas. 8. O didlogo das fontes entre o CDC e a
Lei 9.656/1998, com a regulamentacdo dada pela Resolucdo CONSU
ne° 191999, exige uma interpretacio que atenda a ambos os inte-
resses: ao direito da operadora, que pretende se desvincular legi-
timamente das obrigagées assumidas no contrato celebrado com
a estipulante, corresponde o dever de protecdo dos consumidores
(beneficiarios), que contribuiram para o seguro de satide e cujo in-
teresse é na continuidade do servico. 9. Na auséncia de norma le-
gal expressa que resguarde o consumidor na hipétese de resilicao
unilateral do contrato coletivo pela operadora, ha de se reconhe-
cer o direito a portabilidade de caréncias, permitindo, assim, que
os beneficiarios possam contratar um novo plano de satide, obser-
vado o prazo de permanéncia no anterior, sem o cumprimento de
novos periodos de caréncia ou de cobertura parcial temporaria e
sem custo adicional pelo exercicio do direito. 10. Hip6tese em que
considerando a prorrogacao do contrato, fica determinado que os
beneficiarios sejam devidamente comunicados da data efetivada
da extincdo do vinculo contratual, a fim de que possam exercer
o direito de requerer a portabilidade de caréncia, nos termos da
norma regulamentadora, salvo se houver a contratacdo de novo
plano de satide pelo empregador. 11. Recurso especial parcialmen-
te conhecido e, nessa extensio, parcialmente 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 em parte
do recurso especial e, nesta parte, dar-
-lhe parcial provimento, 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), 06 de abril de 2021
(Data do Julgamento)

MINISTRA NANCY ANDRIGHI

Relatora

RELATORIO
A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY AN-
DRIGHI (Relator):

Cuida-se de recurso especial inter-
posto por UNIMED SEGUROS SAUDE
S/A, com fundamento na alinea “a” do
permissivo constitucional, contra acér-
dao do TI/MG.

Recurso especial interposto em:
16/09/2019.

Concluso ao gabinete em: 14/09/2020.

Acdo: de anulacdo de rescisdo de
contrato com pedido de tutela de ur-
géncia, ajuizada por AF. P. C. E OU-
TROS em face da UNIMED SEGUROS
SAUDE S/A, na qual pretendem a ma-
nutencao do contrato de satide coletivo
empresarial ou a migracdo para plano
familiar ou individual, sem caréncias e
nas mesmas condic¢des do atual.

Sentenga: julgou procedente o pe-
dido inicial, para confirmar a liminar
deferida, determinando que a UNI-
MED SEGUROS SAUDE S/A assegure
a continuidade da prestacdo dos ser-

COM NOTAS,
GRIFOS E NEGRITOS

de Luiz Fernando de
Queiroz e Olga Maria
Krieger

Indispensavel para quem
procura respostas rapidas

na legislagdo. Neste livreto
vocé encontra o essencial das
regras sobre condominio com
a transcri¢ao de artigos de
23 leis ordinarias brasileiras,
onde os autores chamam

a atengao para o conteddo
mais relevante de cada norma
citada.
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- CIVIL

vicos de assisténcia a satide discutida
nos autos, mediante migracdo do plano
coletivo anteriorfescindido para a mo-
dalidade individual e/ou familia.

Acérdio: negou provimento a ape-
lacdo interposta pela UNIMED SEGU-
ROS SAUDE S/A, nos termos da seguin-
te ementa:

EMENTA: APELAGAO - PLANO DE
SAUDE EMPRESARIAL COLETIVO -
NAO RENOVAGAO PELA EMPRESA
ESTIPULANTE - POSSIBILIDADE -
MIGRACAO PARA PLANO INDIVIDU-
AL OU FAMILIAR - CABIMENTO.

- Embora a néo renovacgédo do con-
trato seja um direito da operadora de
satide, mediante notificacdo prévia
(art. 13, paragrafo unico, inciso II da Lei
n.° 9.656/98), ao beneficiario deve ser
oportunizada a migragdo para um pla-
no de natureza individual ou familiar
oferecido pela estipulante, nos termos
do artigo 1° da Resolugdo CONSU n°
191999.

Embargos de declaragdo: opostos
pela UNIMED SEGUROS SAUDE S/A,
foram rejeitados.

Recurso especial: alega violagdo dos
arts. 421, 422, 774, 796 do Codigo Civil; 17
da Resolugdo ANS 1952009; e 1° e 3° da
Resolugdo CONSU 191999.

Sustenta que “admite-se a resili-
¢do unilateral de contrato coletivo de
plano de satide, imotivadamente, apds
a vigéncia do periodo de 12 meses e
mediante prévia notificagdo da outra
parte” e que “a hipétese dos autos ver-
sa exatamente sobre essa situacdo de
ndo renovacdo contratual de contrato
coletivo”, razdo pela qual ndo poderia
ser ‘obrigada a disponibilizar plano
ou seguro de assisténcia a satide na
modalidade individual ou familiar ao
universo de beneficidrios vinculados a
esse contrato legalmente rescindido” (e-
-STJ, fls. 382).

Alega que “nédo hd nos autos ele-
mentos hdbeis a ensejar a condenagéo
da Recorrente d manutencdo de um
contrato que ndo lhe é mais oportu-
no e vantajoso, e até mesmo porque
esgotou-se seu prazo de vigéncia”, bem
como a “ensejar sua condenac¢do a
migragéo dos beneficidrios desse con-
trato a um contrato na modalidade
individualfamiliar que sequer comer-
cializa” (e-STJ, fl. 383).

Afirma que “néo se pode aplicar
o disposto no art. 13 da Lei n° 9.656/98
aos contratos coletivos empresariais,
ja que tal norma se aplica apenas aos
planos individuaisfamiliares” (e-STJ,
fl. 383).

Assevera que a Resolucdo CONSU
191999 “prevé no seu artigo 3° que a
obrigatoriedade de disponibilizar pla-
no ou seguro de assisténcia a satide
na modalidade individual ou familiar
ao universo de beneficidrios, quando
as Operadoras/Seguradoras também
mantiverem plano ou seguro na mo-
dalidade individual ou familiar” o que,
todavia, ndo se aplica na espécie, tendo
em vista que “ndo pode comercializar
produtos de plano de satide individual
ou familiar (...) por deciséo da prépria
ANS" (e-STJ, fls. 386/387).

Defende que a ndo renovagio do
contrato quando do término de seu
prazo “ndo pode ser confundida com a
rescisdo unilateral, que é um ato que

As operadoras de planos
de saude deverao
disponibilizar plano ou
seguro de assisténcia a
saude na modalidade
individual ou familiar

provoca desequilibrio entre as partes,
pois o equilibrio se encontra justamen-
te no fato de ambas as partes poderem
usufruir da possibilidade de nédo reno-
var” (e-STJ, fl. 388).

Aduz que néo pode “ser compelida
a se manter vinculada aos mesmos
termos da apdlice anterior, sob pena
de obrigd-la a suportar riscos com os
quais sequer anuiu expressamente,
ndo havendo que se falar nem mesmo
em direito adquirido, mas sim em ob-
servdncia da liberdade de contratar e
da autonomia privada, bem como da
boa-fé objetiva nas relagées juridicas”
(e-STJ, 1. 389).

Pleiteia seja conhecido e provido o
recurso especial para reformar o acér-
dao recorrido, para reconhecer a lega-
lidade da rescisdo do contrato coletivo
e a inexisténcia de obrigatoriedade de
migracdo dos autores/recorridos para

contrato individualfamiliar, modalida-
de que ndo comercializa, em razdo de
suspensdo da ANS.

Prévio juizo de admissibilidade: o
TJMG inadmitiu o recurso especial na
origem, dando azo a interposicdo do
agravo, provido para determinar a con-
versdo em especial.

E o relatério.

VOTO
A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY AN-
DRIGHI (Relator):

O proposito recursal consiste em
decidir sobre a obrigacdo de a operado-
ra de plano de satude coletivo empresa-
rial, depois de optar pela ndo renova-
¢do do contrato com a pessoa juridica
a que estdo vinculados os beneficirios,
manté-los em plano individual ou fa-
miliar, mesmo diante da inexisténcia
em sua carteira de servicos.

DA AUSENCIA DE PREQUESTIO-
NAMENTO

1. Apesar da interposi¢do de embar-
gos de declaracao, o acérdao recorrido
nao decidiu acerca dos arts. 421, 422, 774,
796 do Cédigo Civil; e 17 da Resolucao
ANS 1952009 (que embasam a tese da
recorrente de legalidade da manifes-
tacdo da operadora de seguro satide
coletivo pela ndo renovacao do contra-
to), indicados como violados. Por isso,
o julgamento do recurso especial é, no
ponto, inadmissivel.

Aplica-se, na hipétese, a Stmula
21/STI.

DA AUSENCIA DE INTERESSE RE-
CURSAL

2. Ainda que fosse superado o dbice
do prequestionamento, verifica-se, da
leitura do acérddo impugnado, que o
TJMG acolheu o pedido da recorrente
de que fosse reconhecida a legalidade
da manifestacdo da operadora de segu-
ro de satide coletivo pela ndo renova-
¢do do contrato (e-STJ, fl. 334).

3. Desse modo, falta a recorrente o
necessario interesse recursal quanto a
esse ponto, impossibilitando o seu co-
nhecimento.

DA DELIMITACAO DA CONTRO-
VERSIA

4. O contexto delineado no acérddo
de apelacdo da conta de que A.EP.C. E
OUTROS sao beneficiarios do seguro
de satde coletivo empresarial operado
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pela UNIMED SEGUROS SAUDE S/A e
que a operadora, em 26/04/2017, notificou
os beneficiarios sobre o cancelamento
da apélice do seguro de satde a partir
de 30062017, data do término de sua
vigéncia, sem, contudo, disponibilizar a
migracao para a modalidade individual
e/ou familiar, de modo a assegurar aos
beneficiarios a continuidade da presta-
¢ao dos servicos de assisténcia satide.

5. Diante desse cenario, o T/MG,
embora tenha considerado que “a nédo
renovacdo do contrato seja um direito
da operadora de satide, mediante noti-
ficagdo prévia (art. 13, pardgrafo tnico,
inciso I da Lei n.° 9.656/98)", decidiu que
“ao beneficidrio deve ser oportunizada
a migragdo para um plano de natureza
individual ou familiar oferecido pela
estipulante, nos termos do artigo 1° da
Resolug@o CONSU n°19/4999 e artigos 13
e 14, R.N n.c 254/2011" (e-STJ, fls. 334/335).

6. Dai porque pretende a recorrente
seja afastada a determinacg&o de migra-
¢ado dos beneficidrios para contrato in-
dividual e/ou familiar, sob o argumento
de que nio comercializa tais produtos
por decisdo da ANS.

DA OBRIGAGCAO DE FAZER IM-
POSTA A OPERADORA DE SEGURO
DE SAUDE COLETIVO EMPRESA-
RIAL, EM VIRTUDE DA NAO RENO-
VAGCAO DO CONTRATO

7.0 art. 35-A da Lei 9.656/1998 confe-
re ao CONSU - Conselho de Saude Su-
plementar - competéncia para dispor
sobre a regulamentacdo do regime de
contratacdo e prestacdo de servicos de
salde suplementar.

8. No exercicio dessa atribuicéo, foi
editada a Resolucdo CONSU n° 1941999,
de 25/03/1999, que dispde sobre a absor-
¢ao do universo de consumidores pelas
operadoras de planos ou seguros de
assisténcia a satide que operam ou ad-
ministram planos coletivos que vierem
a ser liquidados ou encerrados.

9. O art. 1° do ato normativo em
questdo dispée que “as operadoras
de planos ou seguros de assisténcia
a saude, que administram ou operam
planos coletivos empresariais ou por
adesdo para empresas que concedem
esse beneficio a seus empregados, ou
ex-empregados, deverdo disponibilizar
plano ou seguro de assisténcia a satide
na modalidade individual ou familiar

ao universo de beneficiarios, no caso
de cancelamento desse beneficio, sem
necessidade de cumprimento de novos
prazos de caréncia’.

10. O art. 3°, no entanto, faz aressalva
de que tal disposicao se aplica somente
as operadoras que mantenham também
plano ou seguro de assisténcia a satide
na modalidade individual ou familiar.

11. No particular, com base nesse dis-
positivo, a UNIMED SEGUROS SAUDE
S/A afirma que “ndo comercializa planos
de seguro satide individuaisfamiliares,
pelo que impossibilita que estes sejam
oferecidos aos beneficidrios que se en-
contram na iminéncia de terem seus
contratos rescindidos, ou mesmo in-
gresso de novos beneficidrios nesta mo-
dalidade (...) uma vez que néo pode co-
mercializar produtos de plano de satide
individualfamiliar (...) por deciséo da
prépria ANS" (e-STJ, fl. 386 e 387).

12. O TJ/SP, todavia, com base nas
regras protetivas ao consumidor e nos

dispositivos da Lei 9.656/1998, da Reso-
lugdo CONSU 191999 e da Resolugio
Normativa ANS 2542011, decidiu que
“deixar o consumidor a mingua do can-
celamento do seu plano de satide, o co-
loca em risco, prejudicando seu direito
d satide e ferindo a prépria legislagéo
que rege a matéria” e concluiu ser “de-
ver da empresa estipulante o ofereci-
mento de novo plano na modalidade
individual ou familiar ao beneficidrio,
destacando-se ainda a desnecessidade
de cumprimento de novos prazos de
caréncia (...) observado, apenas, (..) a
respectiva contraprestacdo das parce-
las devidas para tal modalidade” (e-STJ,
fls. 336 € 337).

13. A solucido da controvérsia exige,
portanto, a leitura das regras da Lei
9.656/1998, com a regulamentacdo dada
pela Resolugdo CONSU n° 1941999, e das
regras do CDC.

14. Ao fazer essa andlise, leciona Ma-
ria Stella Gregori:

Por conseguinte, os consumidores
de planos privados de assisténcia a
saude tém, em primeiro lugar, o direito
de ver reconhecidos todos os direitos e
principios assegurados pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor, tanto na esfe-
ra da regulamentacdo administrativa,
quanto na esfera judicial.

A interpretacio da lei especial esta
subsumida no reconhecimento da vul-
nerabilidade do consumidor (art. 4°, I,
do CDC), o que leva a observancia de
seus direitos basicos (art. 6° do CDC), a
interpretacdo das clausulas contratuais
em seu favor (art. 47 do CDC) e ao expur-
go, por nulidade absoluta, de clausulas
contratuais abusivas (art. 51 do CDC).

()

Volta-se, nesse passo, a afirmar que
0 Cédigo de Defesa do Consumidor tem
raiz constitucional, portanto é hierar-
quicamente superior a Lei 9.6561998,
que, por sua vez, é posterior e especial.
Como ja foi visto, hd complementarie-
dade entre eles: o Cédigo de Defesa do
Consumidor regula todas as relacoes
de consumo e a Lei 9.6561998 regula as
especificidades dos planos privados de
assisténcia a saude.

Compartilhando do entendimento
de Marcelo Sodre cabe destacar que “as
leis de defesa do consumidor, na exa-
ta medida em que fixarem principios
a serem perseguidos — e neste caso se
tornarem leis principiolégicas —terdo su-
perioridade em relacdo as demais leis es-
peciais”. (Planos de satide: a 6tica da pro-
tecdo do consumidor. 42 ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 164-165)

15. Bruno Miragem, ao tratar sobre
plano de assisténcia a saide e regu-
lacdo da ANS, alerta para um super-
dimensionamento da competéncia
normativa secundaria (regulamentar)
da ANS, a qual, segundo afirma, “tem
dado causa a edi¢do de regulamentos
de fragil conformidade com as disposi-
¢oes e/ou o fundamento teleolégico da
Lei 9.656/08 e do Cddigo de Defesa do
Consumidor” (Curso de Direito do Con-
sumidor. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 410).

16. No ambito jurisdicional, a edi¢do
da Stmula 608 pelo STJ reforca a tese
de que a ANS, no exercicio de seu poder
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ACORDAOS EM DESTAQUE

normativo e regulamentar acerca dos
planos e seguros de satide coletivos —
ressalvados, apenas, os de autogestdo
-, deve observar os ditames do CDC.

17. Impende, ainda, ressaltar que os
contratos de planos e seguros de satide
apresentam caracteristicas peculiares,
assim destacadas por Bruno Miragem:

a) revestem-se de grande importan-
cia social, dado o carater vital da pres-
tacdo principal do fornecedor; b) seu
interesse util revela-se na promocéao e
preservacdo da vida e da satide do con-
sumidor, vinculando-se por isso com a
prépria protecdo da pessoa humana;
c) durante a execugdo do contrato, em
muitas situagdes percebe-se a vulne-
rabilidade do consumidor, em vista de
enfermidade e a necessidade de obten-
¢do de meios para o seu tratamento.
(Obra citada. p. 407)

18. De fato, depois da prépria vida,
nao ha bem mais caro ao ser humano
que a sua saude!

19. Entdo, se, de um lado, a Lei
9.6561998 e seus regulamentos auto-
rizam a operadora do seguro de satide
coletivo a ndo renovar o contrato; de
outro lado, o CDC impde que os respec-
tivos beneficiarios, que contribuiram
para o plano, ndo fiquem absolutamen-
te desamparados, sem que lhes seja
dada qualquer outra alternativa para
manter a assisténcia a sua satide e de
seu grupo familiar.

20. Por todo o exposto, ndo ha como
fazer uma interpretagdo puramente li-
teral do art. 3° da Resolu¢cdo CONSU n°

HAVEGADOR
il
[!IW

ol

1941999, como pretende a recorrente, sob
pena de se agravar sobremaneira a situ-
acdo de vulnerabilidade do consumidor
que contribuiu para o servico, além de
favorecer o exercicio arbitrario das ope-
radoras de seguro de saude coletivos,
do direito de nado renovar os contratos
celebrados por adesio, o que nio tolera
0 CDC, ao qual estdo subordinadas.

21. Nessa linha de raciocinio, o di-
alogo das fontes entre o CDC e a Lei
9.656/1998, com a regulamentagao dada
pela Resolugcao CONSU n° 1941999, exige
uma interpretacdo que atenda a ambos
os interesses: ao direito da operadora,
que pretende se desvincular legiti-
mamente das obrigagées assumidas
no contrato celebrado com a pessoa
juridica e que ndo oferece plano na
modalidade individual ou familiar, cor-
responde o dever de prote¢do dos con-
sumidores (beneficiarios vinculados a
pessoa juridica), que contribuiram para
o seguro de saide e cujo interesse é na
continuidade do servigo.

22. Sob essa 6tica, a Terceira Tur-
ma, ao julgar o REsp 1732.51/SP, na
sessdo de 04/082020, concluiu que, na
auséncia de norma legal expressa que
resguarde o consumidor na hipétese
de resilicdo unilateral do contrato co-
letivo pela operadora, ha de se reco-
nhecer o direito a portabilidade de ca-
réncias instituido pela Resolucdo ANS
186/2009, permitindo, assim, que os be-
neficiarios possam contratar um novo
plano de saude, observado o prazo de
permanéncia no anterior, sem o cum-

de L. F. Queiroz
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agrupadas em 660 topicos tematicos e 10.200 enunciados, cujo conteddo
segue rigorosamente a ordem numérica dos artigos da lei.

primento de novos periodos de carén-
cia ou de cobertura parcial temporaria
e sem custo adicional pelo exercicio do
direito, solucdo perfeitamente admissi-
vel na presente hipétese.

23. Essa conclusao é reforcada pelo
fato de que, recentemente, a Resolu-
¢do ANS 1862009 foi revogada pela
Resolugdo ANS 4382018, a qual prevé,
expressamente, a possibilidade de por-
tabilidade de caréncias na hipétese es-
pecifica de rescisdo do contrato coleti-
vo por parte da operadora ou da pessoa
juridica contratante (art. 8°, IV), dentre
outras mudancas favoraveis ao consu-
midor, como a extinc¢ao de um periodo-
-limite para a solicitacdo da portabi-
lidade (janela) e o fim da exigéncia de
compatibilidade de cobertura para a
mudanca de plano, nestes termos:

Art. 8° A portabilidade de caréncias
poderd ser exercida em decorréncia
da extingdo do vinculo de beneficiario
e devera ser requerida no prazo de 60
(sessenta) dias a contar da data da cién-
cia pelo beneficiario da exting¢do do seu
vinculo com a operadora, ndo se apli-
cando os requisitos de vinculo ativo,
de prazo de permanéncia, e de compa-
tibilidade por faixa de preco previstos,
respectivamente, nos incisos [, IIl e V
do caput do artigo 3" desta Resolugéo,
nas seguintes hip6teses:

(...)

IV - pelo beneficiario titular e seus
dependentes, em caso de rescisdo do
contrato coletivo por parte da opera-
dora ou da pessoa juridica contratante.

E E M MEditora
R$ 150,00 % Compre pelo QR Code mnlj“rls
512 paginas = www.livrariabonijuris.com.br 0800 645 4020 | 413323 4020


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

- IMOBILIARIO

§ 1° Os beneficidrios mencionados
nosincisos do caput deste artigo que ti-
veram seu vinculo extinto, deverdo ser
comunicados pela operadora do plano
de origem sobre o direito ao exercicio
da portabilidade, por qualquer meio
que assegure a ciéncia inequivoca do
beneficiario, indicando o valor da men-
salidade do plano de origem, discrimi-
nado por beneficiario, e o inicio e o fim
do prazo disposto no caput.

§ 2° A portabilidade de caréncias tra-
tada neste artigo podera ser exercida
por beneficiarios de planos contratados
antes de1’ dejaneiro de 1999 e ndo adap-
tados a Lei n® 9.656, de 1998, ndo se apli-
cando o requisito previsto no inciso IV
do caput do artigo 3’ desta Resolugao.

§ 3° O beneficiario que esteja vin-
culado ao plano de origem ha menos
de 300 (trezentos) dias, pode exercer
a portabilidade de caréncias tratada
neste artigo, sujeitando-se, quando
cabiveis, aos periodos de caréncias do
plano de destino descontados do tem-
po em que permaneceu no plano de ori-
gem, ressalvados os casos previstos no
§ 80, do artigo 3° desta Resolucao.

§ 4° O beneficiario que esteja cum-
prindo cobertura parcial temporaria no
plano de origem, pode exercer a porta-
bilidade de caréncias tratada neste arti-
g0, sujeitando-se aos respectivos perio-
dos remanescentes no plano de destino.

§ 5° O beneficidrio que esteja pa-
gando agravo e que tenha menos de 24
(vinte e quatro) meses de contrato no
plano de origem pode exercer a por-
tabilidade de caréncias tratada neste
artigo, podendo optar pelo cumpri-
mento de cobertura parcial temporaria
referente ao tempo remanescente para
completar o referido periodo de 24 (vin-
te e quatro) meses, ou pelo pagamento
de agravo a ser negociado com a opera-
dora do plano de destino.

(...)

Art. 11. A operadora ou a administra-
dora de beneficios, seja do plano de ori-
gem ou do plano de destino, ndo podera
realizar qualquer cobranca ao benefici-
ario em virtude do exercicio da porta-
bilidade de caréncias. Paragrafo Gnico.
Nao podera haver discriminacao de pre-
¢os de planos em virtude da utilizacdo
daregra de portabilidade de caréncias.

(...)

Art. 21. No exercicio do direito a
portabilidade de caréncias ndo podera
haver solicitagdo de preenchimento
de formulario de Declaragdo de Saude
(DS) e ndo cabera alegacdo de Doencas
ou Lesdes Preexistentes (DLP).

24. Diante desse contexto, embora
ndo se possa coagir a recorrente a for-
necer plano de satude individual ou fa-
miliar, tampouco impedi-la de extinguir
o vinculo contratual existente, deve ser
permitido aos beneficiarios exercer de-
vidamente o direito de dar continuida-
de ao servico de assisténcia a satide, sem
a contagem de novo prazo de caréncia.

25. Logo, merece parcial reforma o
acérddo impugnado, para determinar
que sejam os beneficiarios devidamen-
te cientificados da exting¢do do vinculo
contratual, levando-se em conside-
racdo a data da efetiva cessacdo dos
efeitos contratuais até entdo prorroga-
dos pela sentenca e acérdao do TI/MG,
contando-se, a partir dai, o prazo nor-
mativo para o exercicio do direito de re-
querer a portabilidade de caréncia, nos
termos da norma regulamentadora,
salvo se houver a contratagdo de novo
plano de satide pelo empregador.

DA CONCLUSAO

Forte nessas razdes, CONHECO PAR-
CIALMENTE do recurso especial e
DOU-LHE PROVIMENTO, a fim de
julgar improcedentes os pedidos de-
duzidos na peticdo inicial, com a de-

terminacdo de que sejam novamente
cientificados os autores da exting¢do do
vinculo contratual, levando-se em con-
sideragdo a data da efetiva cessagdo dos
efeitos contratuais até entdo prorroga-
dos pela sentenca e acérddo do TIYMG,
contando-se, a partir dai, o prazo nor-
mativo para o exercicio do direito de re-
querer a portabilidade de caréncia, nos
termos da norma regulamentadora,
salvo se houver a contratacido de novo
plano de satde pelo empregador.

Em consequéncia, ficam A. F. PC. E
OUTROS condenados a arcar com as
custas processuais e os honoréarios ad-
vocaticios, ora fixados em 15% (quinze
por cento) sobre o valor atualizado da
causa, com fundamento no art. 85, § 2°,
do CPCA015, observada eventual gra-
tuidade de justica.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEIRA
TURMA, ao apreciar o processo em epi-
grafe na sessdo realizada nesta data,
proferiu a seguinte decisdo:

A Terceira Turma, por unanimi-
dade, conheceu em parte do recurso
especial e, nesta parte, deu-lhe parcial
provimento, nos termos do voto do(a)
Sr(a). Ministro(a) Relator(a).

Os Srs. Ministros Paulo de Tar-
so Sanseverino (Presidente), Ricardo
Villas Boas Cueva, Marco Aurélio Belli-
zze e Moura Ribeiro votaram com a Sra.
Ministra Relatora. u

(Zh\) IMOBILIARID

ASSEMBLEIA GERAL

671.203 E DISPENSAVEL AUTORIZAGAO JUDICIAL
PARA QUE 0 CONDOMINIO POSSA REALIZAR

ASSEMBLEIA VIRTUAL

Tribunal de Justica de Sdo Paulo

Apelagéo Civel n.1001254-53.2021.8.26.0099
Orgdo Julgador: 7a. Camara de Direito Privado

Fonte: DJ, 13.04.2021

Relator: Desembargador Miguel Brandi
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ACORDAOS EM DESTAQUE -

EMENTA

Medida cautelar. Pretensdo de autorizacdo judicial para que a
associacdo autora possa realizar, por meios virtuais, assembleia
geral ordindria eletiva. Sentenca de indeferimento da inicial, por
falta de interesse de agir Insurgéncia da requerente. Desaco-
lhimento. Embora ndo prevista nos estatutos da entidade a tal
modalidade de ato, as circunstancias e limitacdes decorrentes
da Pandemia que afeta o mundo impéem a utilizacdo de meca-
nismos que permitam, excepcionalmente, realizar atos associati-
vos necessarios. Desimportante que as leis federais 14.010/2020 e
14.030/2020, que permitiam a realizacdo de assembleias por meios
virtuais tenham perdido eficacia no tempo. Aplicagdo da maxima
“a pessoa comum, é permitido fazer tudo aquilo que a lei ndo lhe
proibe; ao agente publico s6 é permitido fazer o que a lei lhe per-
mite’- O direito ndo pode voltar as costas aos fatos da vida, sob
pena de impor as pessoas 6nus adicional aos ja suportados e sob

pena de praticar injustica. Recurso improvido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes
autos de Apelacdo Civel n° 1001254-
53.2021.8.26.0099, da Comarca de Bragan-
ca Paulista, em que é apelante ASSO-
CIACAO VILLA REAL DE BRAGANCA,
é apelado JUIZO DA COMARCA.

ACORDAM, em sessdo permanente
e virtual da 72 Camara de Direito Priva-
do do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
proferir a seguinte decisdo: Negaram
provimento ao recurso. V. U, de con-
formidade com o voto do relator, que
integra este acérdao.

O julgamento teve a participagdo
dos Desembargadores LUIZ ANTONIO
COSTA (Presidente sem voto), LUIS
MARIO GALBETTI E MARY GRUN.

Sao Paulo, 9 de abril de 2021.

MIGUEL BRANDI

Relator

Assinatura Eletronica

Cuida-se de apelagdo interposta
contra a sentenca de fls. 91/92, profe-
rida em medida cautelar de urgéncia
proposta por ASSOCIACAO VILLA
REAL DE BRAGANCA PAULISTA, que
indeferiu a peticdo inicial e julgou ex-
tinto o processo, sem resolucdo do mé-
rito, nos termos do art. 330, III, c.c. art.
485, I, do CPC, ndo encontrando inte-
resse de agir a requerente.

Inconformada, apela a autora (fls.
101/109) em busca de reforma, repisan-

do ostentar interesse de agir para a me-
dida, uma vez que necessita de autori-
zacao judicial para realizar assembleia
geral ordinaria eletiva por meio virtual,
pois seu estatuto social ndo preveé auto-
rizacdo expressa para tanto.

Argumenta que a Lei Federal n’
14.030/2020, que dispds sobre as as-
sembleias e as reunides de sociedade
durante o exercicio de 2020, estendeu o
prazo para realizacdo das assembleias
virtuais em até sete meses, encerran-
do-se no dia 31 de dezembro de 2020,
de modo que ndo mais estaria vigen-
te, sendo necessario o deferimento da
tutela de urgéncia para possibilitar a
realizacdo da assembleia de maneira
segura para todos os envolvidos.

Este processo chegou ao TJ em
12/03/2021, sendo a mim distribuido em
16/03/2021, com conclusdo na mesma
data (fls. 117).

Caso estudado e voto concluido em
07/04. Breve relato.

O pedido de suspensdo dos efeitos
da sentenca (na verdade, pedido de
concessdo de efeito ativo), fica preju-
dicado uma vez que o caso esta sendo
julgado.

Busca-se com a medida em anélise
autorizagdo para a realizagdo de reali-
zacdo de assembleia virtual (por meio
eletrdnico) pela associagdo requerente,
uma vez que seu estatuto social nido

-
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prevé expressamente essa modali-
dade de ato e porque a Lei Federal n°
14.010/2020 previu a restri¢ao de reuni-
Oes e assembleias presenciais somente
até o dia 30 de outubro de 2020.

De fato, tanto a Lei n° 14.010/2020,
que dispde sobre o “Regime Juridico
Emergencial e Transitério das relagdes
juridicas de Direito Privado (RJET) no
periodo da Pandemia do Coronavirus
(Covid-19)", quanto a Lei n° 14.030/2020,
que dispde sobre “as assembleias e as
reunides de sociedades andnimas, de
sociedades limitadas, de sociedades
cooperativas e de entidades de repre-
sentacdo do cooperativismo durante o
exercicio de 2020" estabeleceram limi-
tacdo temporal, até o dia 30 de outubro
de 2020 para a primeira e até o dia 31 de
dezembro de 2020 para a Gltima.

Evidentemente que os prazos foram
previstos levando em consideragao as
mais otimistas previsées quanto ao re-

Nao se encontra na lei
qualquer vedagao a
utilizacao de tecnologias
por associacdes, quando
necessaria a realizacao
de atos sociais

torno das atividades presenciais a épo-
ca em que promulgadas (junho e julho
de 2020), 0 que néo se concretizou até a
presente data. Bem ao contrario, a fase
atual de contaminacdo pelo tal virus
se agravou substancialmente, assim
como internacdes e dbitos. Sdo fatos
publicos e incontroversos.

Nao tem sentido algum, depender
de autorizacdo judicial para a realiza-
cdo de ato assemblear ndo presencial,
quando reunibes (agrupamentos) es-
tao proibidas.

Nao se encontra, no ordenamento
juridico qualquer vedacéo a utilizacao
de tecnologias por associac¢des, quando
necessaria a realizacdo de atos sociais.
Onde a lei ndo veda, o ato é permitido.

Irrelevante, como acenei, que as
autorizacoes legais referidas tenham
sido vencidas no tempo. A situagdo da
Pandemia se agravou e estdo vedadas
reunides presenciais. E o quanto basta

para a requerente se utilize dos meios
tecnolégicos disponiveis para o cum-
primento do necessario ato social.

O Estado (Poder Judiciario) ndo pre-
cisa intervir, autorizando aquilo que se
impdGe a parte.

Sdo impensaveis as consequéncias
econdémicas que adviriam as inconta-
veis entidades constituidas Brasil afo-
ra, se lhes impusesse (sem fundamen-
to) buscar o Poder Judiciario para obter
autorizagdo a pratica de ato associati-
vo. Isso implicaria em custos muita
vezes insuportaveis, além de significar
um volume de a¢6es desnecessarias.

Recorde-se licdao do saudoso Hely
Lopes Meirelles: a pessoa ‘comum’
pode fazer tudo aquilo que a lei ndo lhe
proibe; o agente publico s6 pode fazer
aquilo que a lei lhe permite. Aqui, a re-
querente (associacdo) se equipara ao
cidadéo, ndo ao agente publico.

Nao ha vedagdo no ordenamento
juridico quanto a realizacdo de as-
sembleia associativa eletiva por meio
eletrénico, especialmente diante das
limitagdes impostas a todos em razao
da Pandemia que afeta o mundo desde
inicio de 2020. Cuida-se de se apropriar
de meios tecnolégicos disponiveis para
vencer os desafios do momento.

Anoto que a Associagdo Paulista
da Magistratura- APAMAGIS, recen-
temente, realizou, por meio eletrénico,
assembleia de aprovacdo de contas
(2020) e de aprovacdo de proposta or-
camentaria (2021), da qual participei.
Sem que seu estatuto expressamente

preveja esse tipo de ato ndo presencial.
Todos assinamos a ata por mecanismo
disponibilizado, embora pudéssemos
fazé-lo posteriormente, em registro fi-
sico. E se sabe que muitos condominios
tém realizado suas assembleias em
ambiente telepresencial, sem qualquer
impedimento ou invalidade.

Toda vez que o direito volta as cos-
tas para fato da vida, ele caminha mal.
Dizer que, na auséncia de previsao esta-
tutaria expressa que permita a uma as-
sociacdo realizar assembleia geral por
meio eletrdonico disponivel (ambiente
virtual), diante da situa¢do pandémica
que vivemos, justificaria a obtencao de
autorizacdo judicial para tanto é igno-
rar a razoabilidade. E o direito é, por
esséncia, a ciéncia do razoavel.

N&o ha demonstragdo de qualquer
imposicdo que se tenha apresentado
a apelante e que justificasse dificulda-
des, ou pior, impedimento, do registro
futuro da ata da assembleia em debate.
Ha apenas receio dela de que isso pu-
desse ocorrer, o que nio lhe da interes-
se na medida pretendida.

Interesse aqui deve ser lido como
interesse processual, na modalidade
necessidade.

Por tudo isso, NEGO PROVIMEN-
TO ao recurso, ndo dependendo a re-
querente de autorizacdo judicial para
a realizacdo valida de assembleia geral
por meio virtual.

E como voto.

MIGUEL BRANDI

Relator u

PENAL

PRIVACAO DE LIBERDADE

671204 CONTA-SE EM DOBRO TODO 0 PERIODO DE
PENA CUMPRIDO EM SITUAGAO DEGRADANTE

Superior Tribunal de Justica

Agravo Regimental no Recurso em Habeas Corpus n. 136.961/RJ

Orgao Julgador: 5a. Turma
Fonte: DJ, 21.06.2021

Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca
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ACORDAOS EM DESTAQUE

EMENTA

Agravo regimental. Ministério publico estadual. Legitimidade. IPPSC (Rio de Janeiro). Resolu¢ao cor-
te IDH 22A12018. Preso em condicdes degradantes. Coémputo em dobro do periodo de privacao de li-
berdade. Obrigacao do estado-parte. Sentenca da corte. Medida de urgéncia. EficAcia temporal. Efeti-
vidade dos direitos humanos. Principio pro personae. Controle de convencionalidade. Interpretacao
mais favoravel ao individuo, em sede de aplicacdo dos direitos humanos em ambito internacional
(principio da fraternidade — desdobramento). Simula 182 STJ. Agravo desprovido. 1. Legitimidade do
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro para interposi¢ao do agravo regimental. “Néo hd sen-
tido em se negar o reconhecimento do direito de atuacéo dos Ministérios Publicos estaduais e do Dis-
trito Federal perante esta Corte, se a interpretacdo conferida pelo STF, a partir de tema que assume,
consoante as palavras do Ministro Celso de Mello, ‘indiscutivel relevo juridico-constitucional’ (RCL-
-AGR n.7.358) aponta na direcdo oposta, apés evolugdo jurisprudencial acerca do tema” (AgRg nos
EREsp n. 1.256.97%RS, Relatora Ministra Laurita Vaz, Relator p/acérdao Ministro ROGERIO SCHIET-
TI CRUZ, Terceira Secao, julgado em 27/8/2014, DJe 611/2014). 2. Hip6tese concernente ao notério caso
do Instituto Penal Placido de S& Carvalho no Rio de Janeiro (IPPSC), objeto de inimeras Inspegdes
que culminaram com a Resolucdo da Corte IDH de 22412018, que, ao reconhecer referido Instituto
inadequado para a execucao de penas, especialmente em razao de os presos se acharem em situacao
degradante e desumana, determinou que se computasse ‘em dobro cada dia de privagado de liberdade
cumprido no IPPSC, para todas as pessoas ali alojadas, que ndo sejam acusadas de crimes contra a
vida ou a integridade fisica, ou de crimes sexuais, ou ndo tenham sido por eles condenadas, nos ter-
mos dos Considerandos 115 a 130 da presente Resolucao”. 3. Ao sujeitar-se a jurisdicdo da Corte IDH, o
Pais alarga o rol de direitos das pessoas e o espaco de didlogo com a comunidade internacional. Com
isso, a jurisdicdo brasileira, ao basear-se na cooperagdo internacional, pode ampliar a efetividade dos
direitos humanos. 4. A sentenca da Corte IDH produz autoridade de coisa julgada internacional, com
eficacia vinculante e direta as partes. Todos os érgaos e poderes internos do pais encontram-se obri-
gados a cumprir a sentenca. Na hipétese, as instancias inferiores ao diferirem os efeitos da decisdo
para o momento em que o Estado Brasileiro tomou ciéncia da decisdo proferida pela Corte Interame-
ricana, deixando com isso de computar parte do periodo em que o recorrente teria cumprido pena em
situacdo considerada degradante, deixaram de dar cumprimento a tal mandamento, levando em con-
ta que as sentencas da Corte possuem eficacia imediata para os Estados Partes e efeito meramente
declaratério. 5. Ndo se mostra possivel que a determinacdo de cémputo em dobro tenha seus efeitos
modulados como se o recorrente tivesse cumprido parte da pena em condicdes aceitaveis até a noti-
ficacdo e a partir de entdo tal estado de fato tivesse se modificado. Em realidade, o substrato fatico
que deu origem ao reconhecimento da situacdo degradante ja perdurara anteriormente, até para que
pudesse ser objeto de reconhecimento, devendo, por tal raz3o, incidir sobre todo o periodo de cum-
primento da pena. 6. Por principio interpretativo das convengdes sobre direitos humanos, o Estado-
-parte da CIDH pode ampliar a protecdo dos direitos humanos, por meio do principio pro personae,
interpretando a sentenca da Corte IDH da maneira mais favoravel possivel aquele que vé seus direi-
tos violados. 7. As autoridades publicas, judiciarias inclusive, devem exercer o controle de convencio-
nalidade, observando os efeitos das disposi¢des do diploma internacional e adequando sua estrutura
interna para garantir o cumprimento total de suas obrigacées frente a comunidade internacional,
uma vez que os paises signatarios sdo guardides da tutela dos direitos humanos, devendo empregar
a interpretacdo mais favoravel ao ser humano. — Alias, essa particular forma de parametrar a inter-
pretacdo das normas juridicas (internas ou internacionais) é a que mais se aproxima da Constitui¢éo
Federal, que faz da cidadania e da dignidade da pessoa humana dois de seus fundamentos, bem como
tem por objetivos fundamentais erradicar a marginalizagéo e construir uma sociedade livre, justa e
soliddria (incisos I, II e III do art. 3°). Tudo na perspectiva da construcgdo do tipo ideal de sociedade
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que o predmbulo da respectiva Carta Magna caracteriza como “fraterna” (HC n. 94163, Relator Min.
CARLOS BRITTO, Primeira Turma do STF, julgado em 24122008, DJe-200 DIVULG 22102009 PUBLIC
23102009 EMENT VOL-02379-04 PP-00851). O horizonte da fraternidade é, na verdade, o que mais
se ajusta com a efetiva tutela dos direitos humanos fundamentais. A certeza de que o titular desses
direitos é qualquer pessoa, deve sempre influenciar a interpretacdo das normas e a acao dos atores
do Direito e do Sistema de Justica. - Doutrina: BRITTO, Carlos Ayres. O Humanismo como categoria
constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2007; MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. A Fraternidade
como Categoria Juridica: fundamentos e alcance (expressio do constitucionalismo fraternal). Curi-
tiba: Appris, 2017; MACHADO, Clara. O Principio Juridico da Fraternidade. — um instrumento para
protecdo de direitos fundamentais transindividuais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017; PIOVESAN,
Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2017; VERO-
NESE, Josiane Rose Petry; OLIVEIRA, Olga Maria Boschi Aguiar de; Direito, Justica e Fraternidade.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. 8. Os juizes nacionais devem agir como juizes interamericanos e
estabelecer o didlogo entre o direito interno e o direito internacional dos direitos humanos, até mes-
mo para diminuir violagdes e abreviar as demandas internacionais. E com tal espirito hermenéutico
que se dessume que, na hip6tese, a melhor interpretacdo a ser dada, é pela aplicacdo a Resolugdo da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, de 22 de novembro de 2018 a todo o periodo em que o re-
corrente cumpriu pena no IPPSC. 9. A alegacdo inovadora, trazida em sede de agravo regimental, no
sentido de que a determinacao exarada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, por meio da
Resolucéo de 22 de novembro de 2018 da CIDH, teria a natureza de medida cautelar proviséria e que,
ante tal circunstancia, mencionada Resolucéo nao poderia produzir efeitos retroativos, devendo pro-
duzir efeitos juridicos ex nunc, ndo merece guarida. O carater de urgéncia apontado pelo recorrente
na medida proviséria indicada ndo possui o conddo de limitar os efeitos da obrigacdo decorrentes
da Resolucido de 22 de novembro de 2018 da CIDH para o futuro (ex nunc), mas sim de apontar para
a necessidade de celeridade na adocdo dos meios de seu cumprimento, tendo em vista, inclusive, a
gravidade constatada nas peculiaridades do caso. 10. Por fim, de se apontar 6bice de cunho processual
ao provimento do recurso de agravo interposto, consistente no fato de que o recorrente se limitou a
indicar eventuais efeitos futuros da multimencionada Resolucao de 22 de novembro de 2018 da CIDH
fulcrado em sua natureza de medida de urgéncia, sem, contudo, atacar os fundamentos da decisdo
agravada, circunstancia apta a atrair o 6bice contido no Verbete Sumular 182 do STJ, verbis: “E in-
viavel o agravo do art. 545 do CPC que deixa de atacar especificamente os fundamentos da decisao
agravada.” 11. Negativa de provimento ao agravo regimental interposto, mantendo, por consequéncia,
a decisdo que, dando provimento ao recurso ordinario em habeas corpus, determinou o cOmputo em
dobro de todo o periodo em que o paciente cumpriu pena no Instituto Penal Placido de S& Carvalho,
de 09 de julho de 2017 a 24 de maio de 2019.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos

Brasilia (DF), 15 de junho de | RIO DE JANEIRO em face de decisdao

em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Quinta Tur-
ma do Superior Tribunal de Justica,
por unanimidade, negar provimento
ao agravo regimental. Os Srs. Ministros
Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik e
Jodo Otavio de Noronha votaram com
o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Mi-
nistro Felix Fischer.

2021(Data do Julgamento)

Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA

Relator

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO REYNALDO

SOARES DA FONSECA (Relator):
Cuida-se de agravo regimental (e-

-STJ fls. 353-364) interposto pelo MI-

NISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO

exarada as e-STJ fls. 342-347, na qual foi
dado provimento ao recurso ordinario
em habeas corpus (Recurso em habeas
corpus), interposto por OSMAR OLI-
VEIRA DE SOUZA em face de acérdao
do Tribunal de Justica do Rio de Janei-
ro (HC n. 0056922-61.2020.8.19.0000).
Consta dos autos que a defesa im-
petrou habeas corpus em favor do ora
recorrente, perante a Corte estadual do
Rio de Janeiro, pleiteando o codmputo
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ACORDAOS EM DESTAQUE -

em dobro de todo o periodo em que o
paciente cumpriu pena no Instituto Pe-
nal Placido de Sa Carvalho, vale dizer, de
09 de julho de 2017 a 24 de maio de 2019.

O Tribunal, por sua vez, denegou a
ordem, nos termos da seguinte ementa
(e-STJ fls. 68/69):

Habeas corpus. Impetracdo obje-
tivando o computo em dobro de todo
o periodo em que o paciente cumpriu
pena no Instituto Penal Placido de Sa
Carvalho, vale dizer, de 09 de julho de
2017 a 24 de maio de 2019. Ao aderir
a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José, Costa
Rica), em 25.09.1992, incorporada ao or-
denamento juridico patrio por meio do
Decreto Legislativo n° 678/92, o Estado
Brasileiro reconheceu expressamente
a competéncia da Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos no tocante
a interpretacdo e aplicacdo daquele
tratado. O artigo 63 da referida con-
vencao internacional, preceitua que a
Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos, poderd determinar medidas
provisérias para reparacao de situacdo
que configure violagdo a um direito ou
liberdade por ela protegidos. De outro
vulto, o artigo 68 do mesmo tratado, es-
tabelece que os Estados-Parte compro-
metem-se a cumprir a decisdo da Corte
em todos os casos em que forem par-
tes. Nesta toada, forcoso concluir-se
quanto a obrigatoriedade da determi-
nacdo contida na Resolucdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos,
de 22 de novembro de 2018, que deter-
minou o cdmputo em dobro do periodo
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de cumprimento de pena privativa de
liberdade dos apenados no Instituto
Penal Placido de Sa Carvalho. Referida
resolucdo foi omissa quanto marco a
quo da contagem, de forma que se deve
aplicar as regras do ordenamento juri-
dico brasileiro, que confere efetividade
e coercibilidade as decisdes, na data de
sua notificagdo formal, in casu, no dia
14 de dezembro de 2018. Precedente do
TJRJ. Escorreita a decisdo do juizo im-
petrado, ndo fazendo jus o paciente ao
computo em dobro no tocante ao peri-
odo em que esteve custodiado no suso
mencionado estabelecimento prisional

O art. 68 do pacto
estabelece que os Estados-
parte comprometem-se
a cumprir a decisao da
corte em todos os casos
em que forem partes

anteriormente ao dia 14 de dezembro
de 2018. Ordem conhecida e denegada.

Em sede de recurso ordinario, pre-
tende o recorrente seja 0 seu recurso
provido para que, uma vez reformada a
decisdo atacada, que o periodo de pena
cumprida pelo apenado, no Complexo
Prisional de Gericin6, em BangwRJ,
seja considerado em dobro, por se
tratar de pena cumprida de maneira
degradante e desumana, conforme de-
terminacdo da Corte Interamericana
de Direitos Humanos.

Aduz que a contagem em dobro deve
incidir sobre o total da pena cumprida
de forma degradante, o que levaria o
recorrente a alcancar o periodo neces-
sario tanto para a progressao de regime
quanto para o livramento condicional.

Em parecer, o MINISTERIO PUBLI-
CO FEDERAL opinou pelo provimento
do recurso ordinario em habeas corpus.

O recurso restou provido nos ter-
mos da decisdo agravada, tendo-se
determinado que “se efetue o computo
em dobro de todo o periodo em que o
paciente cumpriu pena no Instituto
Penal Pldacido de Sd Carvalho, de 09 de
julho de 2017 a 24 de maio de 2019.” (e-
-STJ fls. 346)

Em sede de agravo regimental (e-
-STJ fls. 353-364) o MINISTERIO PUBLI-
CO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
aduz, em suas razdes, que a determina-
¢do exarada pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos, por meio da Re-
solucdo de 22 de novembro de 2018 da
CIDH, teria a natureza de medida cau-
telar proviséria, nos termos do art. 63.2
da Convencao Americana apontada.

Aduz que, ante tal circunstancia, re-
ferida resolugdo ndo poderia produzir
efeitos retroativos, devendo produzir
efeitos juridicos tdo somente ex nunc,
a contar da intimagao da parte obriga-
da. Assevera que o fato de mencionada
resolucdo estabelecer prazos para seu
cumprimento corrobora tal entendi-
mento.

Pugna pelo provimento do agravo e
reforma da decisdo atacada.

E o relatério.
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VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO REYNALDO
SOARES DA FONSECA (Relator):

Inicialmente, no que concerne a le-
gitimidade do agravante para interpo-
sicdo do recurso ora em apreco, nada
obstante os principios de unidade e
indivisibilidade constitucionais que
regem o Ministério Publico, importa
destacar precedente no sentido de
que ‘ndo hd sentido em se negar o re-
conhecimento do direito de atuagdo
dos Ministérios Puiblicos estaduais e
do Distrito Federal perante esta Corte,
se a interpretacdo conferida pelo STF, a
partir de tema que assume, consoante
as palavras do Ministro Celso de Mello,
‘indiscutivel relevo juridico-constitu-
cional’ (RCL-AGR n.7.358) aponta na
direcdo oposta, apds evolugdo juris-
prudencial acerca do tema” (AgRg nos
EREsp n. 1.256.973/RS, relatora Ministra
Laurita Vaz, relator p/acérddo Ministro
Rogerio Schietti Cruz, Terceira Segéo,
julgado em 27/82014, DJe 611/2014). In-
terpretacdo do Supremo Tribunal Fe-
deral e desta Corte Superior.

Sendo assim, cedendo passo a Ju-
risprudéncia mencionada, presentes os
demais pressupostos de admissibilida-
de, conheco do agravo regimental.

Verifica-se, porém, que o recurso
ndo apresenta argumento capaz de
desconstituir os fundamentos que em-
basaram a decisdo impugnada.

Como restou asseverado na deci-
sdo impugnada, a hipétese dos autos
diz respeito ao notério caso do Ins-
tituto Penal Placido de Sa Carvalho
no Rio de Janeiro (IPPSC). A referida
unidade prisional foi objeto de intime-
ras Inspecées que culminaram com a
Resolugdo da Corte IDH de 22412018,
que, ao reconhecer referido instituto
inadequado para a execucao de penas,
especialmente em razdo de os presos
se acharem em situacdo degradante
e desumana, determinou no item n. 4,
que se computasse ‘em dobro cada dia
de privacédo de liberdade cumprido no
IPPSC, para todas as pessoas ali aloja-
das, que nao sejam acusadas de crimes
contra a vida ou a integridade fisica, ou
de crimes sexuais, ou ndo tenham sido
por eles condenadas, nos termos dos
Considerandos 115 a 130 da presente
resolucdo”.

Ao denegar a ordem, o Tribunal a
quo, no acérdio recorrido, assim se
pronunciou, no que aqui interessa (e-
-STJ fls. 72):

“...)

Nesta toada, forgcoso concluir-se
quanto a obrigatoriedade da determi-
nagdo contida na Resolugdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos,
de 22 de novembro de 2018, que deter-
minou o computo em dobro do periodo
de cumprimento de pena privativa de
liberdade dos apenados no Instituto
Penal Plécido de Sé Carvalho. Posto
isto, ndo se discute o direito a conta-
gem em dobro da pena, tanto o é, que
o pleito foi acolhido pelo juizo impe-
trado.

Referida resolucdo foi omissa quan-
to marco a quo da contagem, de forma
que se deve aplicar as regras do ordena-
mento juridico brasileiro, que confere

Ao sujeitar-se a jurisdi¢ao
da Corte IDH, o pais
amplia o rol de direitos
das pessoas e o espaco de
didlogo com a comunidade
internacional

efetividade e coercibilidade as decisées,
na data de sua notificagdo formal, in
casu, no dia 14 de dezembro de 2018."

O Juizo da Execucdo, por sua vez,
sobre o tema ventilado, assim havia se
manifestado (e-STJ fls. 57):

“1.)

No que se refere ao termo a quo a
partir do qual a medida ora em escopo
é aplicdvel, deve-se ter como pardmetro
o dia 14412/2018, data em que o Brasil
foi formalmente notificado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos
para cumprimento das medidas dis-
postas na Resolugdo de 22/11/2018. Pelo
vigo de todo o exposto, DEFIRO o plei-
to. CUMPRA-SE a Resolugéo CIDH de
22/11/2018, computando-se EM DOBRO o
tempo de pena cumprida pelo peniten-
te no Instituto Pldcido Sd Carvalho de
17.08.2018 até 06.09.2019, conforme TFD,
ou seja, pelo periodo em que esteve con-
figurada a situagdo constatada pela
CIDH. Registre-se o incidente de ‘remi-

¢do), explicitando-se o periodo de prisdo
ora “dobrado’”

Conforme se extrai dos trechos
transcritos, a controvérsia se cinge ao
termo inicial de efetividade da ja men-
cionada a Resolucdo da Corte IDH, de
22 de novembro de 2018, no que tange
ao item 4, onde se determinou que se
computasse ‘em dobro cada dia de pri-
vacdo de liberdade cumprido no IPPSC,
para todas as pessoas ali alojadas, que
nido sejam acusadas de crimes contra
a vida ou a integridade fisica, ou de
crimes sexuais, ou ndo tenham sido
por eles condenadas, nos termos dos
Considerandos 115 a 130 da presente
resolucdo’.

Vale asseverar, por oportuno, que,
conforme constatado pelo Juiz da Exe-
cucdo, na hipétese, “ndo houve vulne-
racdo da integridade fisica das vitimas”
(e-STJ fls. 56), situacdo que, de plano,
afasta qualquer necessidade de digres-
sdo acerca do tema, ante os termos do
item 4 retrotranscrito.

Posta tal premissa, a aprovagdo
da Convengdo Americana de Direitos
Humanos (CADH), também conhecida
como Pacto de San Jose da Costa Rica,
em 1969, trouxe aos Estados america-
nos, signatarios do documento interna-
cional, uma série de direitos e deveres
envolvendo o tema.

A partir do Decreto 4.463, de no-
vembro de 2002, o Brasil submeteu-se a
jurisdicdo contenciosa da Corte IDH e
passou a figurar no polo passivo de de-
mandas internacionais, o que resultou
em obrigacdes de ajustes internos para
que suas normas pudessem se coadu-
nar com a Convencdo Americana de
Direitos Humanos.

Ao sujeitar-se a jurisdicao da Corte
IDH, o Pais amplia o rol de direitos das
pessoas e o espaco de didlogo com a
comunidade internacional. Com isso,
a jurisdicdo brasileira, ao basear-se
na cooperagdo internacional, pode
alargar a efetividade dos direitos hu-
manos.

As sentencas emitidas pela Corte
IDH, por sua vez, tém eficacia vincu-
lante aos Estados que sejam partes
processuais, ndo havendo meios de
impugnacdo aptos a revisar a deci-
sdo exarada. Em caso de descumpri-
mento da sentenca, a Corte poderd
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ACORDAOS EM DESTAQUE -

submeté-la a analise da Assembleia
Geral da Organizacdo, com o fim de
emitir recomendagdes para que as
exigéncias sejam cumpridas e ocorra
a consequente reparacdo dos danos
e cessacdo das violagdes dos direitos
humanos.

A supervisdo de cumprimento de
sentenca ocorre pela prépria Corte,
a qual pode requerer informacdes ao
Estado-parte, quando consideradas
pertinentes. Essa caracteristica deriva
do principio internacional do pacta
sunt servanda. Isto é, parte-se da pre-
missa que os Estados tém de cumprir
suas obrigacdes e deveres de boa-fé
ao assumirem a responsabilidade
diante da comunidade internacional.
Tal principio evita que os Estados se
eximam das obrigagées adimplidas,
perante o Direito Internacional, em
razdo de seu direito interno, o qual
deve se coadunar com as resolucdes e
documentos internacionais dos quais
faca parte. A propésito, o artigo 26 da
CADH afirma que os Estados-partes
se comprometem a adotar, tanto no
ambito interno quanto no internacio-
nal, as providéncias necessarias para
conseguir o desenvolvimento progres-
sivo e a plena efetividade dos direitos
constantes da Carta da Organizacdo
dos Estados Americanos, inclusive
para prevenir a violacdo dos direitos
humanos.

Portanto, a sentenca da Corte IDH
produz autoridade de coisa julgada
internacional, com eficicia vinculante
e direta as partes. Todos os 6rgdos e
poderes internos do pais encontram-se
obrigados a cumprir a sentenca.

Sobre o tema vale destacar o art. 69
da CADH que afirma que a “sentenca
da Corte deve ser notificada as partes
no caso e transmitida aos Estados Par-
tes na Convencao’.

Contudo, na hipétese, as instan-
cias inferiores ao diferirem os efeitos
da decisdo para o momento em que o
Estado Brasileiro tomou ciéncia da de-
cisdo proferida pela Corte Interameri-
cana, deixando com isso de computar
parte do periodo em que o recorrente
teria cumprido pena em situacdo con-
siderada degradante, deixaram de dar
cumprimento a tal mandamento, le-
vando em conta que as sentencas da

Corte possuem eficicia imediata para
os Estados Partes e efeito meramente
declaratério.

No que diz respeito a alegagdo
inovadora, trazida em sede de agravo
regimental, no sentido de que que a
determinacdo exarada pela Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos, por
meio da Resolucdo de 22 de novembro
de 2018 da CIDH, teria a natureza de
medida cautelar proviséria e que, ante
tal circunstancia, mencionada resolu-
¢d0 néo poderia produzir efeitos retro-
ativos, devendo produzir efeitos juridi-
cos ex nunc, melhor sorte nio assiste
ao recorrente.

O carater de urgéncia apontado
pelo recorrente na medida proviséria
indicada ndo possui o condao de limi-
tar os efeitos da obrigagdo decorrentes
da Resolucdo de 22 de novembro de
2018 da CIDH para o futuro (ex nunc),
mas sim de apontar para a necessida-

Em caso de extrema
gravidade e urgéncia, a
corte nos assuntos a ela

submetidos, podera adotar
medidas provisérias que
considerar pertinentes

de de celeridade na adogdo dos meios
de seu cumprimento, tendo em vista,
inclusive, a gravidade constatada das
peculiaridades do caso.

No plano doutrinario, corroboran-
do tal entendimento, acerca do efeito
das medidas de urgéncia decorrentes
das questdes submetidas a Corte, lecio-
na Amaral Jinior que ‘em caso de ex-
trema gravidade e urgéncia, e quando
se fizer necessario evitar danos irrepa-
raveis as pessoas, a Corte nos assun-
tos a ela submetidos, podera adotar
medidas provisérias que considerar
pertinentes. Quando decidir que hou-
ve violacdo de um direito ou liberdade
protegidos pela Convencado, a Corte
determinard que se assegure ao pre-
judicado o gozo ou liberdade violado.”
(grifei, in AMARAL JUNIOR, Aberto
do. Manual do candidato; no¢des de di-
reito internacional - 4. ed. atual. - Bra-
silia: FUNAG, 2015).
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Da licdo mencionada se extrai que
as referida medidas de urgéncia, ao
contrario de carecer de relevancia e
forca executiva, possuem a natureza
de medida cautelar garantidora da efe-
tividade da sentencas da Corte IDH,
ganhando, portanto, em importancia,
na extensao em que visam, em ultima
andlise, assegurar sejam reparadas
consequéncias da situacdo que haja
configurado a violagdo de direitos, ndo
significando, com isso, possuam efeito
restritivo ex nunc.

A interpretacdo aventada pelo re-
corrente, na hipétese, careceria, inclu-
sive, de viés sentido interpretativo 16-
gico, na medida em que significaria, em
ultima instancia, limitar no tempo, de
forma arbitraria, as circunstancias de-
gradantes de cumprimento carcerario
que motivaram o cdmputo em dobro da
pena pela Corte. De fato, ndo se mostra
possivel que a determinagdo de cém-
puto em dobro tenha seus efeitos mo-
dulados como se o recorrente tivesse
cumprido parte da pena em condi¢cdes
aceitaveis até a notificacdo e a partir de
entdo tal estado de fato tivesse se mo-
dificado. Em realidade, o substrato fati-
co que deu origem ao reconhecimento
da situacdo degradante ja perdurara
anteriormente, até para que pudesse
ser objeto de reconhecimento, devendo,
por tal razio, incidir sobre todo o perio-
do de cumprimento da pena.

Nesse ponto, vale asseverar que, por
principio interpretativo das conven-
¢oes sobre direitos humanos, o Estado-
-parte da CIDH pode ampliar a prote-
¢do dos direitos humanos, por meio do
principio pro personae, interpretando
a sentenca da Corte IDH da maneira
mais favoravel possivel aquele que vé
seus direitos violados.

No mesmo diapasdo, as autori-
dades publicas, judiciarias inclusive,
devem exercer o controle de conven-
cionalidade, observando os efeitos das
disposicoes do diploma internacional
e adequando sua estrutura interna
para garantir o cumprimento total de
suas obrigacoes frente a comunidade
internacional, uma vez que os paises
signatarios sdo guardides da tutela dos
direitos humanos, devendo empregar
a interpretacdo mais favoravel ao Ser
Humano.

Logo, os juizes nacionais devem agir
como juizes interamericanos e estabe-
lecer o didlogo entre o direito interno
e o direito internacional dos direitos
humanos, até mesmo para diminuir
violagbes e abreviar as demandas in-
ternacionais. E com tal espirito herme-
néutico que se dessume que, na hipéte-
se, a melhor interpretacédo a ser dada,
é pela aplicacdo a Resolucdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos,
de 22 de novembro de 2018 a todo o
periodo em que o recorrente cumpriu
pena no IPPSC.

Alias, essa particular forma de para-
metrar a interpretacdo das normas ju-
ridicas (internas ou internacionais) é a
que mais se aproxima da Constitui¢do
Federal, que faz da cidadania e da dig-
nidade da pessoa humana dois de seus
fundamentos, bem como tem por objeti-
vos fundamentais erradicar a margina-
lizagéo e construir uma sociedade livre,

As autoridades publicas
devem exercer o controle
de convencionalidade,
observando os efeitos
das disposicdes do
diploma internacional

justa e soliddria (incisos I, Il e Il do art.
39). Tudo na perspectiva da construc@o
do tipo ideal de sociedade que o predm-
bulo da respectiva Carta Magna ca-
racteriza como “fraterna” (HC n. 94163,
Relator Min. CARLOS BRITTO, Primei-
ra Turma do STF, julgado em 2422008,
DJe-200 DIVULG 22402009 PUBLIC
23102009 EMENT VOL-02379-04 PP-
00851). O horizonte da fraternidade é,
na verdade, o que mais se ajusta com
a efetiva tutela dos direitos humanos
fundamentais. A certeza de que o titu-
lar desses direitos é qualquer pessoa,
deve sempre influenciar a interpreta-
¢do das normas e a agdo dos atores do
Direito e do Sistema de Justica (FON-
SECA, Reynaldo Soares da. O Principio
Constitucional da Fraternidade: seu
resgate no Sistema de Justica. Belo Ho-
rizonte: D'Placido, 2019).

Sobre o tema, recordo a expressiva
doutrina brasileira: BRITTO, Carlos

Ayres. O Humanismo como categoria
constitucional. Belo Horizonte: Forum,
2007; MACHADO, Carlos Augusto Al-
cantara. A Fraternidade como Catego-
ria Juridica: fundamentos e alcance
(expressio do constitucionalismo
fraternal). Curitiba: Appris, 2017, MA-
CHADOQO, Clara. O Principio Juridico da
Fraternidade. - um instrumento para
protecdo de direitos fundamentais
transindividuais. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2017; PIOVESAN, Flavia. Di-
reitos Humanos e o direito constitucio-
nal internacional. Sdo Paulo: Saraiva,
2017; VERONESE, Josiane Rose Petry;
OLIVEIRA, Olga Maria Boschi Aguiar
de; Direito, Justica e Fraternidade. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

Por fim, de se apontar dbice de
cunho processual ao provimento do re-
curso de agravo interposto, consistente
no fato de que o recorrente se limitou
a indicar eventuais efeitos futuros da
multimencionada Resolucdo de 22 de
novembro de 2018 da CIDH fulcrado
em sua natureza de medida de urgén-
cia, sem, contudo, atacar os fundamen-
tos da decisdo agravada, circunstancia
apta a atrair o ébice contido no Verbete
Sumular 182 do STJ, verbis: “E inviavel o
agravo do art. 545 do CPC que deixa de
atacar especificamente os fundamen-
tos da decisdo agravada.”

Ante o exposto, nego provimento
ao agravo regimental interposto, man-
tendo, por consequéncia, a decisdo
que, dando provimento ao recurso or-
dinario em habeas corpus, determinou
computo em dobro de todo o periodo
em que o paciente cumpriu pena no
Instituto Penal Placido de Sa Carvalho,
de 09 de julho de 2017 a 24 de maio de
2019.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUINTA TUR-
MA, ao apreciar o processo em epigrafe
na sessao realizada nesta data, proferiu
a seguinte decisdo:

A Turma, por unanimidade, negou
provimento ao agravo regimental.”

Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas,
Joel Ilan Paciornik e Jodo Otavio de
Noronha votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Mi-
nistro Felix Fischer. u
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PENSAO POR MORTE

671.205 PENSIONISTAS E HERDEIROS TEM
LEGITIMIDADE PARA PEDIR REVISAQ DA
APOSENTADORIA DO SEGURADO FALECIDO

Superior Tribunal de Justica

Recurso Especial n. 1.856.967/ES

Orgao Julgador: 1a. Turma

Fonte: DJ, 28.06.2021

Relatora: Ministra Regina Helena Costa

EMENTA

Previdenciario. Recurso Especial repetitivo. Cédigo de Processo
Civil de 2015. Aplicabilidade. Regime geral de previdéncia social
- RGPS. Art. 112 da Lei n. 8.2131991. Ambito de aplicagdo. Agéo re-
visional de aposentadoria de segurado falecido e de pensio por
morte. Auséncia de iniciativa do segurado em vida. Legitimidade
ativa de pensionistas e sucessores. Ordem de preferéncia. Dife-
rencas devidas e ndo pagas. Julgamento submetido a sistematica
do art. 1.036 e seguintes do CPC2015. I - Consoante o decidido pelo
Plenério desta Corte na sessao realizada em 09.03.2016, 0 regime
recursal sera determinado pela data da publicacdo do provimento
jurisdicional impugnado. Aplica-se, no caso, o Cédigo de Processo
Civil de 2015. I — Acérdao submetido ao rito do art. 1.036 e seguin-
tes do CPCR015, fixando-se, nos termos no art. 256-Q, do RISTJ,
as seguintes teses repetitivas: (i) O disposto no art. 112 da Lei n.
8.213/1991, segundo o qual ‘o valor ndo recebido em vida pelo segu-
rado s sera pago aos seus dependentes habilitados a pensao por
morte ou, na falta deles, aos seus sucessores na forma da lei civil,
independentemente de inventario ou arrolamento’, é aplicavel
aos ambitos judicial e administrativo; (ii) Os pensionistas detém
legitimidade ativa para pleitear, por direito proéprio, a revisdo do
beneficio derivado (pensdo por morte) — caso ndo alcancada pela
decadéncia —, fazendo jus a diferencas pecuniarias pretéritas ndo
prescritas, decorrentes da pensao recalculada; (iii) Caso nado deca-
ido o direito de revisar a renda mensal inicial do beneficio origina-
rio do segurado instituidor, os pensionistas poderdo postular a re-
visdo da aposentadoria, a fim de auferirem eventuais parcelas nao
prescritas resultantes da readequacdo do beneficio original, bem
como os reflexos na graduacdo econémica da pensio por morte;

e (iv) A falta de dependentes

s

legais habilitados a pensao
por morte, os sucessores (her-
deiros) do segurado institui-
dor, definidos na lei civil, sdo
partes legitimas para pleitear,
por acdo e em nome proprios,
arevisdo do beneficio original
— salvo se decaido o direito ao
instituidor - e, por conseguin-
te, de haverem eventuais dife-
rencas pecuniarias nio pres-
critas, oriundas do recalculo
da aposentadoria do de cujus.
III — Recurso especial do par-
ticular provido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que
sdo partes as acima indicadas, acor-
dam os Ministros da Primeira Se¢do do
Superior Tribunal de Justiga, por una-
nimidade, dar provimento ao recurso
especial para reconhecer a legitimidade
ativa da parte autora e determinar o re-
torno dos autos ao primeiro grau de ju-
risdicao, a fim de que se proceda a novo
julgamento do pedido, conforme se
entender de direito, nos termos do voto
da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Minis-
tros Gurgel de Faria, Manoel Erhardt
(Desembargador convocado do TREF-
-52 Regido), Francisco Falcdo, Herman
Benjamin, Mauro Campbell Marques,
Assusete Magalhdes e Sérgio Kukina
votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Ausente, justificadamente, o Sr. Mi-
nistro Og Fernandes.

Sustentaram oralmente: Dra. Adria-
na Cristina Dullius, pela parte Recor-
rida: INSTITUTO NACIONAL DO SE-
GURO SOCIAL; Dr. Marcio Otavio de
Moraes Hartz, pela parte Interessada.:
INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREI-
TO PREVIDENCIARIO - IBDP; e Dr.
Marcelo de Bittencourt Martins, pela
parte Interessada.: INSTITUTO DE ES-
TUDOS PREVIDENCIARIOS - IEPREV.

Brasilia (DF), 23 de junho de 2021
(Data do Julgamento)

MINISTRA REGINA HELENA COSTA

Relatora
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ACORDAOS EM DESTAQUE

RELATORIO

A EXCELENTISSIMA SENHORA MI-
NISTRA REGINA HELENA COSTA
(Relatora):

Trata-se de Recurso Especial in-
terposto por G. C. F. J. contra acérdao
prolatado pela 12 Turma Especializada
do Tribunal Regional Federal da 22 Re-
gido, por unanimidade, no julgamento
de apelacao, assim ementado (fl. 174e):

PREVIDENCIARIO. REVISAO DE
BENEFICIO. EMENDAS CONSTITU-
CIONAIS NS. 201998 E 41/2003.

- Acdo proposta em face do INSS,
pretendendo seja condenada a Autar-
quia a revisd@o do beneficio previdenci-
drio, mediante a aplicagéio do novo teto
estabelecido nas Emendas Constitucio-
nais n° 2041998 e 412003, com o paga-
mento das diferencas encontradas.

- No presente processo, o Autor, filho
do Segurado G. C. E, cujo beneficio de
aposentadoria especial é objeto do pre-
sente feito, pretende a revisdo do bene-
ficio do de cujus, falecido em 02/11/2015.

- O valor ndo recebido em vida pelo
segurado serd pago aos seus dependen-
tes habilitados (art. 112, da Lei 8.213/91),
desde que o falecido tenha adquirido o
direito em vida, o que néo é o caso.

- O autor ndo tem legitimidade
para figurar no polo ativo da agéo.

- Honordrios recursais fixados em
2% (dois por cento), nos termos do art.
85, § 11, do CPC de 2015, considerando os
pardmetros do § 2° do mesmo artigo,
observado, no entanto, o disposto no
art. 98, pardgrafo 3°, do mesmo diplo-
ma legal.

Com amparo no art. 105,11, a e c,da
Constituicdo da Republica, aponta-se,
além de divergéncia jurisprudencial,
ofensa ao dispositivo a seguir relacio-
nado, alegando-se, em sintese:

- Art. 112 da Lei n. 82131991 - “[..] os
valores ndo pagos ao segurado em vida
serdo devidos aos dependentes habi-
litados a pensdo por morte e, na falta
destes, aos sucessores na forma da lei
civil. Sendo assim, ndo sé a pensionis-
ta tem legitimidade como os demais
sucessores, caso ndo haja pensionista.
Diante disso, ndo se confunde, todavia,
o direito ao beneficio em si com o direi-
to a valores que o segurado deveria ter
recebido em vida caso a Administracao
tivesse agido corretamente diante de
situacdo concreta colocada a sua apre-
ciacdo. Desta forma, havendo indeferi-
mento indevido, cancelamento indevi-
do, ou mesmo pagamento a menor de
beneficio, a obrigacdo assume natureza
puramente econdémica, logo transmis-
sivel aos sucessores [...]" (fl. 182e).

Com contrarrazdes (fls. 190196€), o
recurso foi admitido e encaminhado
a esta Corte pelo tribunal de origem
como representativo de controvérsia
(fls. 200224€).

O Ministério Publico Federal mani-
festou-se, inicialmente, as fls. 246/249e,
“l...] pela admissibilidade do presente
recurso especial como representativo
da controvérsia’.

Preenchidos os pressupostos for-
mais e materiais de admissibilidade,
propus a submissdo do presente re-
curso, juntamente com os REsps ns.

COLECAO HELENA KOLODY

de Assad Amadeo Yassim

1.856.968/ES e 1.856.969/RJ, a julgamento
pela sistematica repetitiva, prevista no
art. 1.036 e seguintes do CPC/2015, ten-
do sido acolhida a proposta pela Se¢éo,
por unanimidade, com determinac¢ado
para suspender a tramitacdo dos recur-
SOs especiais e agravos em recurso es-
pecial envolvendo a matéria, em segun-
da instancia &/ou no Superior Tribunal
de Justica, bem como dos recursos nas
Turmas Recursais do Juizados Espe-
ciais Federais (fls. 262/272¢).

Foram expedidas as comunica¢des
e intimacdes pertinentes (fls. 336/337€).

Admitidos como amici curiae (fls.
347/351e e 405/407¢), a Defensoria Publi-
ca da Unido - DPU e o Instituto Brasi-
leiro de Direito Previdenciario - IBDP
apresentaram memoriais, nos quais
defendem, em sintese, a adogdo da tese
favoravel aos particulares (fls. 313/331e e
369/378e).

Também admitido como amicus
curiae (fls. 405/407€), o Instituto de Es-
tudos Previdenciarios — IEPREV dei-
xou de apresentar memoriais (fl. 416e).

As fls. 352/353e, indeferi pedido for-
mulado pelo Estado do Rio Grande do
Sul para ingressar no feito na condicio
de colaborador da Corte.

Com nova vista dos autos, nos ter-
mos do art. 256-M, do RISTJ, o Minis-
tério Publico Federal opinou pelo ndo
provimento do recurso especial (fls.
339/345e€).

Por fim, registre-se que o presente
recurso esti sendo apresentado para
julgamento observando-se o prazo
anuo, estabelecido no art. 1.037, § 4°, do

Relne duas abras 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 metropole
pequena e pitoresca. Enquanto os da segunda, publicados pouco antes de sua morte,
refletem sobre o valor da vida, n um romantismo adornado por certa melancalia.
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- PREVIDENCIARIO

CPCA015, considerando a data da afe-
tacdo, ocorrida em 29.06.2020 (fl. 273e).
E o relatério.

VOTO

A EXCELENTISSIMA SENHORA MI-
NISTRA REGINA HELENA COSTA
(Relatora):

Por primeiro, consoante o decidido
pelo Plenério desta Corte na sessao re-
alizada em 09.03.2016, o regime recursal
serd determinado pela data da publica-
¢do do provimento jurisdicional im-
pugnado. Assim sendo, in casu, aplica-
-se 0 Cédigo de Processo Civil de 2015.

I. Da admissibilidade do recurso es-
pecial

Os requisitos formais e materiais de
admissibilidade foram oportunamen-
te examinados quando da afetagdo do
recurso, nos seguintes termos (fl. 266e):

Inicialmente, consigno que as ques-
toes federais debatidas se encontram
satisfatoriamente prequestionadas.

Ademais, o Recurso Especial acha-
-se higido para julgamento, porquanto
presentes os pressupostos de admissibi-
lidade e ausentes questdes prejudiciais
a serem examinadas.

Convém assinalar, outrossim, que
0 exame da pretensdo veiculada no Re-
curso Especial ndo demanda reexame
fatico-probatério, porquanto todos os
aspectos factuais e processuais est@o
clara e suficientemente delineados no
acérdéo recorrido.

Do mesmo modo, anote-se que o
acérdéo impugnado dirimiu a contro-
vérsia baseada em fundamentos infra-
constitucionais suficientes.

II. Delimitacdo da controvérsia e
moldura normativa

A questdo controvertida diz com a
possibilidade de se reconhecer a legi-
timidade ativa “ad causam” de pensio-
nistas e sucessores para, em ordem de
preferéncia, propor, em nome proprio,
a falta de requerimento do segurado
em vida, acgdo revisional da aposenta-
doria do ‘de cujus”, com o objetivo de
redefinir a renda mensal da pensdo por
morte — quando existente —, e, por con-
seguinte, receber, além das diferencas
resultantes do recdlculo do eventual
pensionamento, os valores devidos
e nédo pagos pela Administracdo ao
instituidor quando vivo, referentes a

readequacdo do beneficio origindrio,
a teor do disposto no art. 112 da Lei n.
8.213/1991.

Noutro giro, busca-se definir se,
no Regime Geral de Previdéncia So-
cial - RGPS, pensionistas e sucessores
podem figurar no polo ativo para, na
auséncia de iniciativa judicial ou ad-
ministrativa do segurado instituidor,
postularem a readequacao do beneficio
previdenciario originario (aposentado-
ria) e/ou do beneficio derivado (pensio
por morte), bem como de haverem
as eventuais diferencas pecuniarias
oriundas dos recalculos.

Quanto ao beneficio da pensao por
morte, a Lei n. 8.2134991, ao regulamen-
tar o art. 201, V, da Constituicdo da Re-
publica, dispde:

Art. 74. A pensdo por morte serd de-
vida ao conjunto dos dependentes do
seqgurado que falecer, aposentado ou
ndo, a contar da data: (Redagdo dada
pela Lei n. 9.5281997)

0 art. 18 do CPC estabelece
que ninguém podera
pleitear direito alheio

em nome proprio, salvo
quando autorizado pelo
ordenamento juridico

I — do ébito, quando requerida em
até 180 (cento e oitenta) dias apds o
Obito, para os filhos menores de 16 (de-
zesseis) anos, ou em até 90 (noventa)
dias apés o ébito, para os demais de-
pendentes; (Redacdo dada pela Lei n.
13.846/2019)

II - do requerimento, quando reque-
rida apés o prazo previsto no inciso
anterior; (Incluido pela Lei n. 9.528/997)

III - da decisdo judicial, no caso de
morte presumida. (Incluido pela Lei n.
9.528/1997)

[.]

Art. 75. O valor mensal da penséo
por morte serd de cem por cento do va-
lor da aposentadoria que o segurado
recebia ou daquela a que teria direito
se estivesse aposentado por invalidez
na data de seu falecimento, observado
o disposto no art. 33 desta lei. (Redagio
dada pela Lei n. 9.5281997) (destaquei)

Adiante, prevé o mesmo diploma
legal:

Art. 112. O valor néo recebido em
vida pelo segurado sé serd pago dos
seus dependentes habilitados a penséo
por morte ou, na falta deles, aos seus
sucessores na forma da lei civil, inde-
pendentemente de inventdrio ou arro-
lamento. (destaquei)

Tal dispositivo reproduz regra simi-
lar a constante do art. 212 do revogado
Decreto n. 83.0801979, segundo o qual
“a importancia ndo recebida em vida
pelo segurado pode ser paga aos de-
pendentes habilitados a pensdo e, na
falta deles, aos sucessores na forma
da lei civil, independentemente de in-
ventario ou arrolamento, ressalvada a
prescrigao, nos termos do artigo 272".

Por sua vez, o art. 18 do Cddigo
de Processo Civil de 2015 estabelece
que “ninguém podera pleitear direito
alheio em nome préprio, salvo quando
autorizado pelo ordenamento juridico”
(destaquei).

III. Lineamentos doutrinarios acer-
ca da disciplina legal

No campo doutrinério, prevalece
a orientacdo segundo a qual a aplica-
¢do do art. 112 da Lei n. 8.2131991 ndo
se restringe a esfera administrativa,
sendo igualmente aplicavel ao dmbito
judicial.

Isso porque o dispositivo objetiva
conferir maior celeridade ao pagamen-
to dos valores de prestagoes previden-
cidrias devidas, mas ndo recebidas em
vida pelo segurado.

Desse modo, observado o principio
da especialidade, a apontada norma
previdenciaria predomina sobre a dis-
ciplina processual civil, o que se tra-
duz, no caso, na dispensa da abertura
de inventario ou arrolamento de bens
pelos pensionistas, e, a falta deles, pe-
los demais sucessores do falecido, nos
termos da lei civil, conforme assinala
José Anténio Savaris:

Se o dependente é que recebia cui-
dados imediatos do segurado, pelos
valores que este recebia em vida, é ade-
quado que, habilitado a penséo por
morte, ele — e ndo os sucessores priori-
tariamente — faca jus aos valores néo
recebidos em vida pelo segurado. Na
falta de dependentes, os sucessores te-
réo acesso ds verbas ndo recebidas pelo

220

REVISTA BONIJURIS | ANO 33 | EDICAO 671 | AGO/SET 2021

ASIO0YIn


http://api.whatsapp.com/send?1=pt_BR&phone=554133234020&text=Acesse%20a%20versão%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris.%20Acesse%20o%20link%20e%20faça%20o%20seu%20download!%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf
https://twitter.com/intent/tweet?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.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%20671
https://www.linkedin.com/sharing/share-offsite/?url=%20https://www.editorabonijuris.com.br/revista_bonijuris/edicao_671/Rev_Bonijuris_671.pdf

ACORDAOS EM DESTAQUE -

segurado, mas independentemente de
inventdrio ou arrolamento, com o que
se pretende facilitar a satisfagéo do di-
reito material.

Mais do que disciplinar o recebi-
mento de valores na esfera administra-
tiva, a regra confere preferéncia aos de-
pendentes em relacdo aos valores ndo
recebidos pelo ex-segurado também em

Como consequéncia desse pensa-
mento, no caso de morte da parte, ndo
se aplicard o disposto no art. 110 do
NCPC, sendo legitima a substituicdo de
parte pelos dependentes habilitados a
pensdo por morte. Em outras palavras,
0s sucessores, na forma da lei civil, so-

serdo declarados habilitados os suces-
sores se inexistirem dependentes previ-
dencidrios. Assim, ndo hé necessidade
da presenca de todos os herdeiros na
relagéo processual. Além disso: “Sendo
todos maiores, qualquer deles pode le-
vantar o residuo, desde que autorizado
pelos demais”.

Ndo se trata de mero direito aos va-
lores, os quais ja estariam assegurados
pela lei civil. A ideia retratada no dis-
positivo foi a de excluir os valores do

PRE-LANGAMENTO
X0,
INADIM-
PLENCIA

ingresso no espdlio, introduzindo uma
regra procedimental especifica que
afasta a competéncia do Juizo das Su-
cessées, para legitimar os dependentes

de Robéria Morais
e Carolina Pio

a terem acesso aos valores decorrentes

mente sdo declarados habilitados na

de acdo judicial proposta em vida pelo

lide na auséncia de dependente previ-

segurado.

dencidrio.

(Direito Processual Previdencidrio.
62 ed. Curitiba: Alteridade Editora, 2016.
p. 739 — destaquei)

Na mesma linha pontua Daniel Ma-
chado da Rocha, em seus Comentdrios
d Lei de Beneficios da Previdéncia So-
cial:

1. Valor ndo recebido em vida pelo
segurado

O dispositivo em comento busca
facilitar o recebimento das diferencas
que ndo foram pagas ao segurado em
vida, as quais sdo alcangadas direta-
mente aos dependentes previdencidrios
habilitados a pensdo por morte. Exem-
plifica-se com os valores decorrentes de
pectilio, ou relativos a aposentadoria
do segurado, correspondentes aos dias
do més em que ocorrer o falecimento,
até esta data, uma vez que os valores
posteriores dizem respeito d penséo.

2. Aplicagdo para as agdes previden-
cidrias

[.]

Prevalece o entendimento, com o
qual concordamos, no sentido de que a
regra aplica-se ndo somente no dmbito
administrativo, mas também aos valo-
res devidos em acdo judicial, indepen-
dentemente de inventdrio ou arrola-
mento. Assim, em caso de falecimento
do autor no curso de a¢@io ou execu-
cdo, os dependentes previdencidrios
do autor falecido poderdo habilitar-se,
comprovando o 6bito e a condicdo de
dependentes previdencidrios, mediante
certiddo fornecida pelo INSS. Somente

Em caso de duvida acerca da exis-
téncia de outros dependentes habili-
tados, deverd ser o INSS intimado a
esclarecer o assunto. A importéncia

Os sucessores, na forma
da lei civil, somente sao
declarados habilitados
na lide na auséncia
de dependente
previdenciario

da regra estd em evitar despesas com
inventdrio ou arrolamento, até porque
muitas vezes o falecido néo deixa bens
a inventariar.

No dmbito dos Juizados Especiais
Federais foi editado o Enunciado 70 do
FONAJEF: “E compativel com o rito dos
Juizados Especiais Federais a aplicagédo
do art. 112 da Lei n. 8.213-91, para fins de
habilitagdo processual e pagamento”.

(Comentdrios a Lei de Beneficios da
Previdéncia Social. 162 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2018. pp. 656-658 — destaquei).

Por seu turno, nas dobras do art. 18
do CPC2015 se hospeda a denominada
“pertinéncia subjetiva da a¢do”, diretriz
segundo a qual, via de regra, “é titular
de agdo apenas a propria pessoa que se
diz titular do direito subjetivo material
cuja tutela pede (legitimidade ativa)
[..]" (CINTRA, Anténio Carlos de Arau-
jo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINA-
MARCO, Candido Rangel. Teoria Geral

Orientacdes praticas de como
diminuir a inadimpléncia no
seu condominio.

Escrito de forma didatica e
falando diretamente com o
leitor, "X, Inadimpléncial” é o
que sindicos precisam para
acabar de vez com as dividas

condominiais.
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- PREVIDENCIARIO

do Processo. 162 ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2000, p. 258).

O mesmo dispositivo, anotam Nel-
son Nery Junior e Rosa Maria de Andra-
de Nery, abriga ainda a figura da legiti-
magcao extraordinaria, da qual é espécie
a substituicdo processual, “fenémeno
pelo qual alguém, autorizado por lei,
atua em juizo como parte, em nome
préprio e no seu interesse, na defesa de
pretensdo alheia” (Cédigo de Processo
Civil Comentado. 172 ed. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2018, p. 318).

Diversamente do previsto no artigo
correspondente do estatuto processual
de 1973 (art. 6°), que cometia apenas a
lei a autorizagdo para se postular direi-
to alheio, o cédigo vigente, conforme
assinalado, permite extrair a legitima-
¢do para agir de matriz ampliada, vale
dizer, do ordenamento juridico, sistema
que compreende, sabidamente, “as fon-
tes de direito e todos os seus contetidos
e projegoes, [...] abrangendo tanto as
regras explicitas como as elaboradas
para suprir as lacunas [..]" (REALE, Mi-
guel. Licées Preliminares de Direito. 242
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 190).

IV. Panorama jurisprudencial

Este Superior Tribunal, em harmo-
nia com as licées doutrinérias, firmou
compreensdo segundo a qual o dispos-
to no art. 112 da Lei n. 8.21341991 abarca
as esferas judicial e administrativa,
assentando, outrossim, a preferéncia
dos dependentes legais habilitados a
pensdo por morte sobre os sucessores
(herdeiros), definidos na lei civil, para
o recebimento de eventuais valores de-
vidos ao falecido segurado instituidor
do beneficio, como o demonstram os
seguintes precedentes:

Embargos de divergéncia em recur-
so especial. Previdencidrio. Sucessores
legitimos de ex-titular de beneficio.
Valores néo recebidos pelo de cujus.
Legitimidade. Art. 112 da lei 8.213/91. Dis-
pensa de inventdrio/arrolamento. Poder
judicidrio. Exaurimento da via adminis-
trativa. Desnecessidade. Entendimento.
Sumula 213/TFR. Principiologia. Prote-
¢do ao segurado. Restricdo legal. Ine-
xisténcia. Embargos rejeitados.

I - Esta Corte jé pacificou o entendi-
mento no sentido de que 0s sucessores
de ex-titular de beneficio previdencia-
rio tém legitimidade processual para

pleitear valores ndo recebidos em vida
pelo “de cujus”, independentemente de
inventdrio ou arrolamento de bens, nos
termos do artigo 112 da Lei 8.213/01. Nes-
te sentido, ndo se restringe a aplicabili-
dade do artigo 112 da Lei 8.213/91 somen-
te ao @mbito administrativo.

II - Ademais, em agées de natureza
previdencidria nédo se pode obrigar a
parte a exaurir a via administrativa,
de acordo com o enunciado da Sumula
213, do ex-TFR. Desta forma, admitir-se

de 2016) devem ser exigidos os requisi-
tos de admissibilidade na forma nele
prevista, com as interpretacées dadas
até entdo pela jurisprudéncia do Su-
perior Tribunal de Justica” (Enunciado
Administrativo n. 2).

2. Segundo a jurisprudéncia do STJ,
em observdncia ao principio da espe-
cialidade, hd prevaléncia do art. 112
da Lei n. 8.213/1991 sobre as normas do
diploma processual civil, motivo pelo
qual os dependentes e, na falta deles,

a aplicagdo do referido artigo téo so-

os sucessores do falecido, possuem le-

mente ao dmbito administrativo acar-

gitimidade para pleitear valores néo

retaria a parte o 6nus de exaurir a via

recebidos em vida pelo de cujus, inde-

administrativa.

III - A principiologia do Direito
Previdencidrio pretende beneficiar o
segurado desde que néo haja restri¢cdo
legal. Neste sentido, impor ao sucessor
legitimo do ex-titular a realizagéo de
um longo e demorado inventdrio, ou
arrolamento, para, ao final, receber um
unico bem, qual seja, um médico bene-

Impor ao sucessor legitimo
a realizacao de demorado
inventario para receber
um tnico bem resultaria
nao em um beneficio,
mas em um prejuizo

ficio previdencidrio, resultaria ndo em
um beneficio, mas em um prejuizo. Em
sendo assim, a aplicabilidade do artigo

pendentemente de inventdrio ou arro-
lamento de bens.

3. Hipdtese em que reconhecida a
legitimidade de pensionista para perce-
ber os valores devidos ao servidor fale-
cido e ndo pagos em vida, ndo havendo
que se falar em concorréncia com os
demais herdeiros.

4. Agravo interno desprovido.

(Agint no REsp 1.865.204RS, Rel
Ministro GURGEL DE FARIA, PRIMEI-
RA TURMA, julgado em 30112020, DJe
03/12/2020 — destaquei)

Processual civil e previdencidrio.
Agravo interno no recurso especial.
Enunciado administrativo 3/stj. Habi-
litagdo dos herdeiros para os recebi-
mentos dos valores néo pagos em vida
ao segurado. Artigo 112 da lei 8.213/1991.
Néo configuracdo da hipétese no caso
concreto. Agravo interno néo provido.

1. Consoante orientacéo do STJ, o
valor ndo recebido em vida pelo sequra-

112 da Lei 8.213/91, no dmbito do Poder

do sé serd pago aos seus sucessores na

Judicidrio, é admissivel, sem a exigén-

forma da lei civil, na falta de dependen-

cia de proceder-se a inventdrio ou ar-

tes habilitados a pensédo por morte. In-

rolamento.

IV - Embargos de divergéncia rejei-
tados.

(EREsp 466.985RS, Rel. Ministro
GILSON DIPP, TERCEIRA SECAOQ, jul-
gado em 23/062004, DJ 02/082004, p.
300 - destaquei)

Processual civil e administrativo.
Servidor publico. Valores nédio recebidos
em vida. Pensionista. Legitimidade. In-
ventdrio ou arrolamento de bens. Des-
necessidade.

1. Conforme estabelecido pelo Ple-
ndrio do STJ, “aos recursos interpostos
com fundamento no CPCA973 (relativos
a decisées publicadas até 17 de marco

teligéncia do artigo 112 da Lei 8.213/1991.
2. No caso concreto, todavia, foi afir-
mado pelo Tribunal a quo que o titular
do direito néo o exerceu em vida, além
do que ndo teria herdeiros ou sucessores.
3. Agravo interno néo provido.
(Agint no REsp 1747.586/SP, Rel
Ministro MAURO CAMPBELL MAR-
QUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
134112018, DJe 22/11/2018 — destaquei)
Ademais, é assente nesta Corte o
posicionamento segundo o qual os
titulares da pensdo por morte detém
legitimidade ativa para pleitear, por
direito préprio, a revisdo do beneficio
derivado da aposentadoria, fazendo
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jus, consequentemente, a eventuais
diferencas pecuniarias pretéritas e ndo
prescritas, decorrentes do recalculo
da prépria pensdo (cf. 12 T, AgInt no
REsp n. 1.546.75V/RS, de minha relatoria,
j. 03.05.2018, DJe 14.05.2018; 22 T., REsp
n. 1.574.202/RS, Rel. Min. Herman Ben-
jamin, j. 18.02.2016, DJe 19.05.2016; 22 T,
REsp n. 1.529.562/CE, Rel. Min. Herman
Benjamin, j. 20.08.2015, DJe 11.09.2015; 52
T., REsp n. 1.057.714/RS, Rel. Min. Napo-
ledo Nunes Maia Filho, j. 16.03.2010, DJe
12.04.2010).

Por seu turno, esta 12 Secdo confir-
mou a legitimidade ativa dos pensio-
nistas para ajuizar acgdo revisional da
aposentadoria do falecido instituidor, a
fim de viabilizar que eventual recalcu-
lo favoravel da renda mensal inicial do
beneficio origindrio possa repercutir
na gradacdo econdmica da pensdo (12
S.,EREsp n. 1.605.554/PR, Rel. p/acérdao
Min. Assusete Magalhaes, j. 27.02.2019,
DJe 02.08.2019).

Na mesma assentada, ao fixar o en-
tendimento de que o prazo decadencial
para revisar o beneficio original deve
ser contado a partir da sua concessio,
e ndo da posterior outorga do beneficio
derivado - pondo fim a celeuma juris-
prudencial sobre o tema -, sujeitou o
direito de revisdo dos pensionistas a
que nio tenha decaido, para o institui-
dor da pensdo por morte, o direito de
revisar a sua aposentadoria.

Noutro plano, a jurisprudéncia des-
te Superior Tribunal reconhece a legiti-
macao ativa dos sucessores (herdeiros)
do segurado falecido para pleitear, por
acdo e direito proprios, a falta de de-
pendentes habilitados a pensdo por
morte, a revisdo do beneficio origina-
rio, desde que a pretensdo ndo envolva
direito personalissimo do instituidor,
a exemplo da reniincia e concessio de
outro beneficio previdenciario, como
estampam os seguintes julgados:

Previdencidrio. Auxilio-doenga. Direi-
to personalissimo. Beneficio ndo requeri-
do pelo titular do direito. Inaplicabilida-
de do art. 112 da lei 8.2134991. Divergéncia
jurisprudencial ndo comprovada.

1. No acérddo regional ficou con-
signado: “Assim, com a abertura da su-
cessdo, transmitem-se apenas os bens
aos sucessores e o bem aqui pretendi-
do (concessdo de auxilio doenca) néo

havia sido incorporado ao patriménio
juridico do de cujus.”

2. O beneficio previdencidrio é direi-
to personalissimo que se extingue com
o falecimento do titular. Cabe ressaltar
que o direito ao beneficio previdencidrio
ndo se confunde com o direito ao recebi-

ndo se vislumbra mera revisdo do be-
neficio de aposentadoria, mas, sim, de
renuincia, para que novo e posterior
beneficio, mais vantajoso, seja-lhe con-
cedido.

4. Os sucessores ndo tém legitimi-
dade para pleitear direito personalis-

mento de valores que o sequrado deveria

simo, ndo exercido pelo instituidor da

ter recebido em vida. Logo, ndo podem
0s recorrentes pleitearem direito perso-
nalissimo néo exercido pelo seu titular.

3. Dessume-se que o acérddo re-
corrido estd em sintonia com o atual
entendimento deste Tribunal Superior,
razdo pela qual ndo merece prosperar
a irresignagdo. Incidéncia da Stimula
83/STJ. A referida orientacdo sumular
é aplicavel também aos recursos inter-
postos pela alinea “a” do art. 105, III, da
Constituicdo Federal de 1988.

4. Recurso Especial parcialmente
conhecido e, nesta parte, ndo provido.

(REsp 1.656.925/SP, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA

O direito ao beneficio
previdenciario nao se
confunde com o direito ao
recebimento de valores
que o segurado deveria
ter recebido em vida

TURMA, julgado em 06042017, DJe
27/04/2017 - destaquei)

Previdencidrio. = Desaposentacéo.
Direito personalissimo. Beneficio ndo
requerido pelo titular do direito. Ilegiti-
midade ativa de sucessor previdencid-
rio. Configuracgéo.

1. A autora, titular do beneficio de
pensdo por morte de seu marido, pre-
tende renunciar a aposentadoria do de
cujus e requerer outra mais vantajosa,
computando-se o tempo em que o insti-
tuidor da pensdo, embora aposentado,
continuou a trabalhar.

2. A desaposentacéo constitui ato de
desfazimento da aposentadoria, pela
prépria vontade do titular, para fins de
aproveitamento do tempo de filiagcdo
para concess@o de nova e mais vanta-
josa aposentadoria.

3. Trata-se de direito personalissimo
do segurado aposentado, porquanto

pensdo (rentincia e concessdo de outro
beneficio), o que difere da possibilidade
de os herdeiros pleitearem diferencas
pecunidrias de beneficio ja concedido
em vida ao instituidor da pensdo (art.
112 da Lei 8.213/91).

Recurso especial improvido.

(REsp 1.515.929/RS, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 19052015 DJe
26/05/2015 — destaquei)

Processual civil. Recurso especial.
Cédigo de Processo Civil de 1973. Apli-
cabilidade. Execugdo de sentencga. Vio-
lagdo ao art. 535 do CPC. Deficiéncia
de fundamentacdo. Incidéncia, por
analogia, da stimula n. 284/stf. Obito do
segurado no curso da execugéo. Habi-
litagdo do dependente previdencidrio.
Preferéncia sobre os demais herdeiros.
Art. 112 da lei n. 8.213/1. Aplicabilidade
no d@mbito administrativo e judicial.
Néo incidéncia do art. 1.060, i, do cédi-
go de processo civil de 1973. Principio da
especialidade.

[.]

III - A controvérsia refere-se a inter-
pretacdo do art. 112 da Lei n. 8.213/01 no
caso de 6bito do segurado no curso da
execucdo, o qual, segundo a Autarquia
previdencidria, teria aplicacdo apenas
na via administrativa e estaria em tes-
tilha com o art. 1.060, I, do Cédigo de
Processo Civil de 1973, de modo que néo
seria suficiente a habilitagdo da vitiva,
mas de todos os herdeiros necessdrios.

IV - Sobre o tema, esta Corte firmou
orientacdo sequndo a qual: a) a aplica-
¢dio do artigo 112 da Lei 8.21341991 néo
se restringe a Administragdo Publica,
sendo aplicdvel também no dambito
judicial; b) sobrevindo o falecimento
do autor no curso do processo, seus
dependentes previdencidrios poderdo
habilitar-se para receber os valores
devidos; c) os dependentes habilitados
d pensdo por morte detém preferéncia
em relacdo aos demais sucessores do de
cujus; e d) os dependentes previdenci-
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ACORDAOS EM DESTAQUE -

drios (e na falta deles os sucessores do
falecido) tém legitimidade processual
para pleitear valores néo recebidos em
vida pelo de cujus, independentemente
de inventdrio ou arrolamento de bens.

V - Prevaléncia do art. 112 da Lei n.
8.213/1991 sobre o art. 1.060, I, do Cédigo
de Processo Civil de 1973, em observén-
cia ao principio da especialidade.

VI - Recurso Especial desprovido.

(REsp 1.650.339/RJ, de minha rela-
toria, PRIMEIRA TURMA, julgado em
16/10/2018, DJe 12/1/2018 — destaquei)

Embargos de divergéncia. Recurso
especial. Previdencidrio. Processual
civil. Postulagéo de recebimento, pelo
herdeiro e em nome préprio, de valores
devidos e ndo pagos ao segurado mor-
to, independentemente de habilitacdo
em inventdrio ou arrolamento.

“Direito subjetivo conferido pelo art.
112 da Lei 8.213/91. Legitimidade ativa do
herdeiro para propor agéo judicial es-
pecifica em nome préprio”.

Embargos rejeitados.

(EREsp 498.366/PB, Rel. Ministro
JOSE ARNALDO DA FONSECA, TER-
CEIRA SECAO, julgado em 23/062004,
DJ 30/08/2004, p. 199)

Previdencidrio. Processual civil. Ale-
gacdo de ofensa ao art. 535, inciso ii, do
cédigo de processo civil. Omissdo néo
configurada. Obito do titular do be-
neficio. Legitimidade ativa ad causam
dos sucessores para postular em juizo
o recebimento de valores devidos e ndo
recebidos em vida pelo de cujus. Art. 112
da lei n° 8.213/1. Precedentes. Acérddo
recorrido em sintonia com esse en-

tendimento. Stiimula n° 83 do superior
tribunal de justica. Agravo regimental
desprovido.

1. A suposta afronta ao art. 535, in-
ciso II, do Cédigo de Processo Civil ndo
subsiste, porquanto o acérddo hosti-
lizado solucionou a quaestio juris de
maneira clara e coerente, apresentan-
do todas as razdes que firmaram o seu
convencimento.

2. Na forma do art. 112 da Lei n°

beneficio ajuizada por sucessor de se-
gurado. Art. 112 da lei n° 8.213/91.

1. O decisum ndo ultrapassou os li-
mites do art. 557 da Lei Adjetiva, pois a
matéria ja pode ser dita pacificada no
admbito da Terceira Segdo, estando a de-
ciséio ora agravada em sintonia com a ju-
risprudéncia mais atual acerca do tema.

2. Na linha da jurisprudéncia con-
solidada na Terceira Se¢do do Superior
Tribunal de Justica, os sucessores do

8.213/91, 0s sucessores de ex-titular —

segurado, a teor do disposto no art. 112

falecido — de beneficio previdencidrio

da Lei n° 8.213/1, tém legitimidade para

detém legitimidade processual para,

postular em juizo o recebimento de va-

em nome proprio e por meio de acdo

lores devidos e ndo recebidos em vida

propria, pleitear em juizo os valores

pelo de cujus.

néo recebidos em vida pelo de cujus,

Os dependentes
previdenciarios tém
legitimidade processual
para pleitear valores
nao recebidos em
vida pelo de cujus

independentemente de habilitacdo em
inventdrio ou arrolamento de bens.

3. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no REsp 1260.414CE, Rel
Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 19032013, DJe
26/03/2013 — destaquei)

Agravo regimental no recurso es-
pecial. Processo civil. Decisdo mono-
cratica. Jurisprudéncia pacificada.
Previdencidrio. A¢éo de cobranca de

3. Agravo improvido.

(AgRg no REsp 662.292/AL, Rel. Mi-
nistro PAULO GALLOTTI, SEXTA TUR-
MA, julgado em 21102004, DJ 21112005,
p- 319 — destaquei)

Nesse cendrio, portanto, verifica-
-se que, ao longo dos anos, as questdes
que compdem a presente controvérsia
tém sido submetidas e dirimidas por
este Superior Tribunal, estando agora
reunidas para julgamento conjunto,
sob o rito qualificado da sistematica
repetitiva.

V. Legitimidade ativa de pensionis-
tas e sucessores (herdeiros) para pro-
por acdo revisional previdenciaria de
aposentadoria e da pensdo por morte
dela derivada

Remarque-se que a legislacdo pro-
cessual civil desautoriza, como regra,
a postulacdo de pretensdo vinculada a
direito alheio, ressalvada previsdo no
ordenamento juridico.
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Impoe-se, ademais, que a nature-
za do direito material envolvido seja
suscetivel de modificacdo subjetiva,
vale dizer, ndo refira a direito de cara-
ter personalissimo, o qual se extingue
‘com a morte do titular ou se altera
estruturalmente com a substituicao do
sujeito” (PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Instituicées de Direito Civil. 332 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2020. Vol. I, p. 395).

Na seara do direito da seguridade
social, a concessdo e a renuincia a be-
neficio previdenciario, é cedico, cons-
tituem direitos intuito personae, cuja
disposicdo se atribui, unicamente, ao
segurado titular, na linha de julgados
ja apontados.

E personalissima, ainda, a rentincia
promovida pelo beneficiario titular
com o objetivo de obter beneficio mais
vantajoso, no Regime Geral da Previ-
déncia Social - RGPS ou em regime
proéprio de Previdéncia, segundo com-
preensdo sedimentada em precedente
dotado de eficicia vinculante (12 S,
REsp n. 1.334.488%/SC, Rel. Min. Herman
Benjamin, j. 27.03.2019, DJe 29.05.2019).

Outrossim, consolidou-se, igual-
mente em sede de recurso especial
submetido a sistematica repetitiva, a
intransmissibilidade de beneficios as-
sistenciais, uma vez que, “pela auséncia
de contribuicdo prévia, sdo personalis-
simos e, portanto, intransferiveis aos
dependentes” (12 S., REsp n. 1.648.305/RS,
Rel. p/acérdédo Min. Regina Helena Cos-
ta, j. 22.08.2018, DJe 26.09.2018).

Isso considerado, verifica-se que
o objeto da agdo revisional em foco,
limitada a formular pedido de reade-
quacgdo de beneficios previdenciarios
ja concedidos — no caso, aposentadoria
e/ou pensdo por morte —, distancia-se,
largamente, de tais hipéteses impedi-
tivas, porquanto nela ndo se articula
pretensdo vinculada a direito privati-
vo, cujo exercicio demandaria a mani-
festacdo de vontade do entdo titular da
prestacdo previdenciaria originaria.

Noutras palavras, a revisao judicial
de beneficio é vocacionada a provocar
apenas a implementagdo de ajustes
nos valores da prestacdo previdencia-
ria, incapaz, ipso facto, de afetar o direi-
to primario, de indole personalissima.

A rigor, incorporado o beneficio ao
patriménio juridico do segurado titular

por regular ato de concessao, eventuais
alteracdes dos pardmetros da outor-
ga, indutores de reflexos financeiros,
descolam-se da esfera da titularidade
exclusiva do segurado, assumindo na-
tureza puramente econdmica, e, por
conseguinte, passiveis de transferéncia
a terceiros legitimados.

Dai porque, partindo-se dessa de-
cisiva distincdo ontolégica, afirma-se
que “os sucessores ndo tém legitimidade
para pleitear direito personalissimo, ndo
exercido pelo instituidor da pensao (re-
nuncia e concessao de outro beneficio), o
que difere da possibilidade de os herdei-
ros pleitearem diferencas pecunidrias de
beneficio jé concedido em vida ao insti-
tuidor da pensdo (art. 112 da Lei 8.213/601)"
(22 T, AgRg no AREsp n. 492.849/RS, Rel.
Min. Assusete Magalh3es, j. 09.06.2016,
DJe 21.06.2016 — destaquei).

Com efeito, o art. 112 da Lei n.
8.2131991, a par de dispensar pensio-
nistas e sucessores de se submeterem

0 pedido de revisao
da penséo por morte
exige, como pressuposto
necessario, a revisao da
renda mensal inicial da
aposentadoria que a originou

a arrolamento ou inventario, conforme
assinalado, investe-lhes de legitimida-
de processual para intentar acdo re-
visional da aposentadoria do falecido
segurado e da pensdo por morte dela
resultante, permitindo-lhes, como co-
rolario, auferirem eventuais diferencas
pecuniarias devidas e ndo prescritas,
porém nio pagas ao de cujus, sem su-
bordinar o exercicio do direito de acdo
anenhuma iniciativa, judicial ou admi-
nistrativa, do segurado em vida.

De fato, além da auséncia de imposi-
cdo expressa de outras condicionantes
no texto legal enfocado, é inegével que
embaracar ou dificultar o direito de os
legitimados buscarem valores devidos
ao instituidor do beneficio abre espaco
para eventual — e indesejavel — enrique-
cimento sem causa da Administracao.

Por isso, consoante orientacao juris-
prudencial deste Superior Tribunal, ao

perseguir a revisio da renda mensal da
aposentadoria para que repercuta no
célculo da pensdo por morte, o “pen-
sionista que busca em juizo diferencas
no beneficio ja em manutencao, ao qual
tem direito, pleiteia em nome préprio di-
reito préprio, néo havendo que se cogi-
tar de ofensa ao art. 6°do CPC|atual art.
18]" (22 T,, AgRg no REsp n. 1.576.207/RS,
Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j.
10.03.2016, DJe 16.03.2016 — destaquei).

Anote-se, por oportuno, que a legiti-
midade ativa de pensionistas para ajui-
zar acdo revisional previdenciaria foi
adotada como premissa a conclusao al-
cancgada pela 12 Secdo acerca da forma
de contagem do prazo decadencial de
revisdo da aposentadoria e da pensio
por morte, nos termos da fundamenta-
¢do exposta no voto vencedor proferi-
do, verbis:

Nesse panorama, se ja havia deca-
ido, para o instituidor da pensao, o di-
reito a revisao de sua aposentadoria, o
titular da pensdo por morte ndo mais
poderé exercé-lo, porquanto ele ja pere-
cera, situacdo que nao pode ser mitiga-
da, por forca do principio da actio nata,
que diz respeito ao direito de acéo, ndo
fazendo ressurgir o direito material
correspondente.

No caso, o pedido de revisio da pen-
sdo por morte exige, como pressuposto
necessario, a revisao da renda mensal
inicial da aposentadoria que a origi-
nou. Todavia, se o direito a revisdo da
aposentadoria ndo mais existia — quan-
do ocorrido o ébito, em 2008, e conce-
dida a pensdo —, em face da inércia do
falecido titular, instituidor da pensao,
néo é possivel reconhecé-lo, posterior-
mente, para os seus dependentes.

[..]

De fato, o direito de rever o beneficio
originario pertencia ao falecido segura-
do, que ndo o exerceu. Por conseguinte,
considerando que o direito decaiu, ndo
podera, posteriormente, ser invocado
pela titular da pensio por morte, a qual
restard, tdo somente, em sendo o caso,
o direito de rever os critérios utilizados
no calculo da renda mensal inicial da
prépria pensdo, por exemplo, se inob-
servados os pardmetros estabelecidos
no art. 75 da Lei 8.21301.

Reafirme-se que o principio da ac-
tio nata faz nascer, para o novo bene-
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ACORDAOS EM DESTAQUE -

ficirio, apenas o direito de acdo, nédo o
direito material - relacionado a gradua-
cdo econdmica do beneficio originério,
especificamente, a fixacdo da renda
mensal inicial -, direito que, no caso, ja
foi extinto, pelo decurso do prazo deca-
dencial.

[..]

Nesse diapasdo, entendo que as
teses fixadas pelo STJ, no julgamen-
to dos Recursos Especiais repetitivos
1.326.114/SC e 1.309.529/PR (Tema 544),
1.612.818PR e 1.631.02VPR (Tema 966),
bem como pelo STFE, em regime de re-
percussdo geral, no julgamento dos
Recursos Extraordinarios 626.489/SE
e 630.50VRS, afastam a pretensdo da
ora embargante, porquanto, quando
do 6bito do instituidor da pensao, em
2008, e da concessdo do aludido be-
neficio, em 01112008, ja havia decaido
o direito material a revisdo da renda
mensal inicial da aposentadoria do ins-
tituidor do beneficio derivado.

Desse modo, ndo ha como afastar a
incidéncia do prazo decadencial, guan-
to ao pedido de revisido da renda men-
sal inicial da aposentadoria, porquan-
to, uma vez que ja decaido esse direito,
para o instituidor da pensio por morte,
nio se pode reconhecé-lo para a parte
dependente, beneficidria da pensio.

[...]

Por sua vez, o principio da actio
nata, embora faga iniciar, para a titular
da pensdo por morte, 0 prazo prescri-
cional para o ajuizamento de acdo, ndo
pode servir de fundamento para alcan-
car direito ja fulminado pelo decurso
do prazo decadencial.

E certo que, com a concessio da
pensdo por morte, pelo sempre invo-
cado principio da actio nata — vincu-
lado ao prazo prescricional do direito
de acdo, e ndo ao prazo decadencial -,
a pensionista passa a ter legitimidade
ativa e direito de acéo (actio nata) para
postular o direito a revisio da aposen-
tadoria do instituidor da penséao, o que
nio vingara, se o direito material em si
tiver sido fulminado pela decadéncia, o
que ocorreu, no caso presente, no qual
se alega que o de cujus teria adquirido
direito a uma aposentadoria mais van-
tajosa, mas ndo postulara a revisdo da
sua renda mensal inicial, no prazo de-
cadencial de dez anos.

(EREsp 1605.554PR, Relatora p/
acérddo Ministra ASSUSETE MAGA-
LHAES, PRIMEIRA SEGAO, julgado em
27/02/2019, DJe 02/08/2019 — destaquei)

Alias, registre-se que a propria au-
tarquia previdenciéria jA se manifes-
tou pela legitimidade de pensionista
pararevisar a renda mensal da aposen-
tadoria, bem como para perceber os va-
lores devidos ao beneficiario falecido,
nos seguintes termos:

[..] o pensionista tem o direito de
revisar a renda do beneficio originéario,
porque o de cujus o tinha e o pensio-
nista o sucedeu no direito de receber
os valores que aquele ndo recebeu em
vida, o que incluiria o direito de discutir
a propria renda do beneficio. Em suma,
hé legitimidade, por forca de lei, para
receber tudo o que era devido em vida
ao segurado. E caso a renda do benefi-
cio anterior seja alterada para pagar ao
pensionista os valores nao recebidos

A pensionista passa a

ter legitimidade ativa

e direito de a¢do para
postular o direito a revisao

da aposentadoria do

instituidor da pensao

em vida pelo segurado, evidentemente
essa alteragdo tera reflexos na pensao.

(Manifestacdo nos autos do REsp
1.681.670/RS, Rel. Ministro OG FER-
NANDES, SEGUNDA TURMA, julgado
em 11/06/2019, DJe 18/06/2019, fls. 134135e
— destaquei)

Nesse contexto, os dependentes ha-
bilitados a pensao por morte, e, na falta
deles, os sucessores civilmente defini-
dos, detém legitimidade para figura-
rem no polo ativo de acdo previdenci-
aria revisional, ajuizada com o escopo
de revisar, conforme o caso, a aposenta-
doria do de cujus (beneficio originario)
e/ou a pensio por morte dela decorren-
te (beneficio derivado), bem como de
perceberem as diferencas pecuniarias
resultantes da readequacdo de ambos
os beneficios, independentemente de
iniciativa do titular em vida, e observa-
da eventual ocorréncia de decadéncia e
de prescricao, nos termos delineados.
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- PREVIDENCIARIO

VL. Proposicdo das teses a serem
firmadas

Diante do exposto, propde-se a fi-
xacdo das seguintes teses para efeito
dos arts. 1.036 do CPCA015 e 256-Q do
RISTI:

I. O disposto no art. 112 da Lei n.
8.2131991 é aplicavel aos ambitos judi-
cial e administrativo;

II. Os pensionistas detém legitimi-
dade ativa para pleitear, por direito
proprio, a revisdo do beneficio deri-
vado (pensdo por morte) — caso nao
alcancada pela decadéncia —, fazendo
jus a diferencas pecunidrias pretéritas
ndo prescritas, decorrentes da pensao
recalculada;

III. Caso ndo decaido o direito de
revisar a renda mensal inicial do bene-
ficio originario do segurado instituidor,
os pensionistas poderdo postular a re-
visdo da aposentadoria, a fim de aufe-
rirem eventuais parcelas ndo prescritas
resultantes da readequacdo do benefi-
cio original, bem como os reflexos na
graduacdo econdmica da pensdo por
morte; e

IV. A falta de dependentes legais
habilitados a pensao por morte, os su-
cessores (herdeiros) do segurado insti-
tuidor, definidos na lei civil, sdo partes
legitimas para pleitear, por agdo e em
nome proprios, a revisdo do beneficio
original — salvo se decaido o direito
ao instituidor - e, por conseguinte, de
haverem eventuais diferengas pecuni-
arias ndo prescritas, oriundas do recal-
culo da aposentadoria do de cujus.

Ausentes os requisitos do art. 927, §
3°, do CPC/2015, mostra-se desnecessa-
ria a modulacédo dos efeitos do presen-
te julgamento.

VII. Solugdo do caso concreto (re-
curso especial do particular)

Na origem, trata-se de acdo previ-
denciaria revisional na qual o Autor
“pleiteia a revisdo da aposentadoria
por tempo de contribuicdo numero
46/082.621.629-3, titularizada pelo pai ja
falecido, com reflexos na pensio por
morte, recebida pela genitora, ja faleci-
da, para recebimento dos valores atra-
sados aos herdeiros” (fl. 125e).

A sentenca, reconhecendo a ilegiti-
midade ativa, julgou extinto o processo
sem resolucdo de mérito (fls. 100106¢) e,
interposta apelacao, o tribunal de ori-

gem negou-lhe provimento, essencial-
mente sob os seguintes fundamentos
(fls. 171/172e):

A presente acdo versa sobre direito
personalissimo, cabendo somente ao
titular o exercicio do direito de agdo,
pleiteando diferencas que entendes-
se devidas (artigo 18 do CPC), sendo
certo que no caso em tela ndo houve
acéo ou requerimento administrativo
de revisdo iniciados pelo falecido, bem
como os autores ndo sdo titulares de
beneficio previdencidrio instituido
pelo de cujus. Ndo héd que se falar em
sucessdo processual tratada no art.
112, da Lei n° 8.2134991 ou art. 110, do
CPC, situacdo em que a legitimidade
ativa estaria legalmente configurada,
porquanto néo exercido o direito de
agdo pelo titular do direito subjetivo,
falecido antes do inicio do processo,
conforme decisdo da Corte Regional
da 3% Regidio [...]

[.]

Direito personalissimo
é aquele intrinseco a
determinada pessoa, cujo
exercicio exclusivamente
Ihe compete, e tem por
objeto a propria pessoa

Nesse passo, direito personalissimo,
indisponivel em tese, é aquele intrinse-
co a determinada pessoa, cujo exercicio
exclusivamente lhe compete, e tem por
objeto a prépria pessoa ou é concedido
em virtude de alguma de suas especifi-
cas condicées, tendo por escopo a dig-
nidade, o respeito e a consideragdo da
pessoa humana.

Direitos personalissimos se extin-
guem com a morte da pessoa natural,
quando néo exercidos pelo seu tnico
titular, ndo se transmitindo, ndo guar-
dando pertinéncia com heranca, que
é resultante da arrecadacgéo de bens
corpdreos e de feigdo economicamente
apropriada do de cujus.

Destarte, ndo é dado d parte autora,
estranha a relagdo juridica material,
pleitear direito que néo foi pleiteado em
vida pelo beneficidrio e que, portanto,
jamais lhe poderia ter sido transferido

com o 6bito e a abertura da sucess@o
hereditdria.

[.]

Ressalto que o valor néo recebido
em vida pelo segurado serd pago aos
seus dependentes habilitados (art. 112,
da Lei 8.213/91), desde que o falecido te-
nha adquirido o direito em vida, o que
ndo é o caso.

Dessarte, diante das teses fixadas e
nos termos do art. 255, § 5°,do RISTJ,im-
poe-se a reforma do acérdao recorrido.

Posto isso, DOU PROVIMENTO
ao recurso especial para reconhecer
a legitimidade ativa da parte autora e
determinar o retorno dos autos ao pri-
meiro grau de jurisdicdo, a fim de que
se proceda a novo julgamento do pe-
dido, conforme se entender de direito,
observada a fundamentag&o exposta.

Por conseguinte, diante da solucido
adotada, prejudicado o exame dos ho-
noréarios advocaticios, os quais deverdo
ser objeto de novo arbitramento pela
instancia ordinaria.

Publicado o acérdédo, determino a
comunicagdo a Presidéncia do Supe-
rior Tribunal de Justica, aos Ministros
da Primeira Secdo, bem como aos Tri-
bunais Regionais Federais, Tribunais
de Justica e a Turma Nacional de Uni-
formizagao.

E o voto.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia PRIMEIRA SE-
GAO, a0 apreciar o processo em epigra-
fe na sessdo realizada nesta data, pro-
feriu a seguinte decisdo:

A Primeira Segao, por unanimidade,
deu provimento ao recurso especial
para reconhecer a legitimidade ativa
da parte autora e determinar o retorno
dos autos ao primeiro grau de juris-
dicao, a fim de que se proceda a novo
julgamento do pedido, conforme se
entender de direito, nos termos do voto
da Sra. Ministra Relatora.

Os Srs. Ministros Gurgel de Faria,
Manoel Erhardt (Desembargador con-
vocado do TRF-52 Regido), Francisco
Falcdo, Herman Benjamin, Mauro Cam-
pbell Marques, Assusete Magalhaes e
Sérgio Kukina votaram com a Sra. Mi-
nistra Relatora.

Ausente, justificadamente, o Sr. Mi-
nistro Og Fernandes. u
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ACORDAOS EM DESTAQUE

—2 ) PROCESSO CIVIL

RESULTADO NAO UNANIME

671.206 CABE AMPLII-\A(}I\U DO COLEGIADO EM
JULGAMENTO NAO UNANIME DE APELAGAO EM
MANDADO DE SEGURANCA

Superior Tribunal de Justica
Mandado de seguranca n. 1868072/RS
Orgso Julgador: 2a. Turma

Fonte: DJ,10.05.2021

Relator: Ministro Francisco Falcdo

EMENTA

Processual Civil. Mandado de seguranca, apelacdo. Resultado ndo
unanime. Ampliacdo do colegiado. Art. 942 do CPC/2015. Incidén-
cia. I - Trata-se de recurso especial interposto contra o acérdao
que, em decisdo por maioria em apelacao, deixou de observar a
técnica de ampliagdo do colegiado, que determina novo julga-
mento do recurso, prevista no art. 942 do CPC2015, sob o fun-
damento de que o mandado de seguranca permanece regulado
por sua lei especifica, nos termos do art. 1.046, § 2°, do CPC2015.
IT — O Codigo de Processo Civil de 2015, em seu art. 942, institui a
técnica de ampliacdo do colegiado, segundo a qual o julgamento
ndo unanime da apelacdo terd prosseguimento em sessdo a ser
designada com a presenca de outros julgadores, convocados em
namero suficiente para possibilitar a inversao do resultado ini-
cial obtido. ITI — A técnica de ampliacdo do colegiado, prevista no
art. 942 do CPCA2015, tem por finalidade aprofundar as discussées
relativas a controvérsia recursal, seja ela fatica ou juridica, sobre
a qual houve dissidéncia. Cuida-se de técnica de julgamento, e
nio de modalidade de recursal, conforme depreende-se do rol de
recursos enumerados no art. 994 do CPC2015, razio pela qual a
sua aplicacdo é automatica, obrigatéria e independente da pro-
vocacao das partes. Precedentes: REsp n. 1.846.670/PR, Relator Mi-
nistro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 17412/2019,
DJe 19412/2019; e REsp n. 1.762.236/SP, Relator Ministro Marco Au-
rélio Bellizze, Relator p/ Acérddo Ministro Ricardo Villas Bdas
Cueva, Terceira Turma, julgado em 1922019, DJe 15/3/2019. IV - O
Cédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015), ao entrar em vigor,
revogou o Cédigo de Processo Civil de 1973 (CPCA973), nos termos
do art. 1.046, caput, do CPC/2015. Todavia, as disposigdes especiais

dos procedimentos regulados
por leis especificas permane-
ceram em vigor, mesmo apos
o advento do novel diploma
legal, consoante o previsto no
art. 1.046, § 2°, do CPCL015, de
maneira que as disposicées
especiais pertinentes ao man-
dado de seguranca seguem re-
guladas pela Lei n. 12.0162009.
Contudo, ao contrario do que
ficou assentado no acérdao
recorrido, a Lei n. 12.0162009,
responsavel por disciplinar o
mandado de seguranca, ndo
contém nenhuma disposicdo
especial acerca da técnica de
julgamento a ser adotada nos
casos em que o resultado da
apelacdo for ndo unanime.
Enquanto o art. 14 da Lei n.
12.0162009 se limita a preco-
nizar que contra a sentenca
proferida em mandado de se-
guranca cabe apelacao, o art.
25 da Lei n. 12.0162009 veda
a interposicdo de embargos
infringentes contra deci-
sdo proferida em mandado
de seguranca. V — Embora a
técnica de ampliagdo do co-
legiado, prevista no art. 942
do CPCA2015, e os embargos
infringentes, revogados jun-
to com Coédigo de Processo
Civil de 1973 (CPCA973), pos-
suam objetivos semelhantes,
os referidos institutos ndo se
confundem, sobretudo por-
que o primeiro compreende
técnica de julgamento, ja o
segundo consistia em modali-
dade de recurso. Ademais: (...)
diferentemente dos embar-
gos infringentes regulados
pelo CPC/73, a nova técnica
de ampliacdo do colegiado é
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de observancia automatica e obrigatéria sempre que o resultado
da apelagdo for ndo unanime e ndo apenas quando ocorrer a re-
forma de sentenca” (REsp n. 179.8705/SC, Relator Ministro Paulo
de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em 22/0/2019, DJe
2810/2019). VI - Conclui-se, portanto, que a técnica de ampliacao
do colegiado, prevista no art. 942 do CPC2015, aplica-se também
ao julgamento de apelagdo que resultou ndo undnime interposta
contra sentenca proferida em mandado de seguranca. Preceden-
te: REsp n. 1.817.633/RS, Relator Ministro Gurgel de Faria, Primeira
Turma, julgado em 17/9/2019, DJe 1/10/2019. VII — Recurso especial
parcialmente conhecido e, nessa parte, provido para anular o
acoérdao recorrido, bem como para determinar o retorno dos au-
tos ao Tribunal de origem, a fim de que seja convocada nova ses-
sdo destinada ao prosseguimento do julgamento da apelac¢do, nos
moldes do disposto no art. 942 do CPC/2015.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em
que sdo partes as acima indicadas, acor-
dam os Ministros da Segunda Turma do
Superior Tribunal de Justiga, por unani-
midade, conhecer em parte do recurso
e, nessa parte, dar-lhe provimento, nos
termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-
-Relator(a).” Os Srs. Ministros Herman
Benjamin, Og Fernandes, Mauro Camp-
bell Marques e Assusete Magalhées vo-
taram com o Sr. Ministro Relator.

Dr(a). LILIANE QUINTAS VIEIRA,
pela parte RECORRENTE: CPX DIS-
TRIBUIDORA S/A Brasilia (DF), 04 de
maio de 2021(Data do Julgamento)

MINISTRO FRANCISCO FALCAO

Relator

RELATORIO
O EXMO. SR. MINISTRO FRANCISCO
FALCAO (Relator):

Trata-se de recurso especial inter-
posto pela pessoa juridica CPX Distri-
buidora S/A, com fundamento no art.
105, I11, a e ¢, da Constitui¢do Federal.

Na origem, a pessoa juridica ora
recorrente impetrou um mandado de
seguranca em desfavor de autoridade
reputada coatora vinculada ao Estado
do Rio Grande do Sul, objetivando o
reconhecimento da ilegalidade do débi-
to apurado no Auto de Langamento n.
33634114, oriundo do inadimplemento
do Imposto sobre a Circulacdo de Mer-
cadorias e Servicos arrecadado através

do mecanismo de substituicdo tributa-
ria (ICMS-ST).

Atribuiu-se a causa o valor de R$
5.577.586,39 (cinco milhdes, quinhentos
e setenta e sete mil, quinhentos e oiten-
ta e seis reais e trinta e nove centavos),
em junho de 2017.

A seguranca pleiteada foi denegada,
sendo que, contra a sentenca denegaté-
ria proferida, a parte impetrante inter-
pos apelacao.

O Tribunal de Justica do Estado

do Rio Grande do Sul, por maioria de
votos, negou provimento a apelagao,
mantendo inalterada a sentenca ape-
lada. O acérdao prolatado foi assim
ementado:

Apelacédo civel. Mandado de segu-
ranca. Auto de lancamento. Substi-
tuicdo tributaria. Estabelecimentos
interdependentes. Inexisténcia de eiva
na legislacdo estadual. Voto vencido
do relator. Julgamento concluido por
ndo se aplicar o art. 942 ao mandado de
seguranca, conforme ressalva no art.

1.046, § 2°, ambos do CPC. Por maioria,
apelacao desprovida.

Os embargos de declaragdo opostos
pela parte apelante contra o acérdao
supramencionado nao foram acolhidos.

Contra a decisdo cuja ementa en-
contra-se acima transcrita, a pessoa ju-
ridica CPX Distribuidora S/A interpés
o presente recurso especial, no qual
indica a ofensa ao art. 942 do CPC/2015.

Sustenta, em resumo, que a técnica
de ampliacdo do colegiado, prevista no
art. 942 do CPCA015, aplica-se também
ao julgamento ndo unanime de apela-
¢do interposta contra sentenca proferi-
da em mandado de seguranca.

Assinala, ainda, a existéncia de dis-
sidio jurisprudencial quanto a inter-
pretacdo do dispositivo legal federal
reputado malferido.

A parte recorrida apresentou con-
trarrazdes pugnando pela negativa de
conhecimento do recurso especial, ou
ainda, pela negativa de provimento ao
mesmo, com a consequente manuten-
¢do do acérdao recorrido. Na oportu-
nidade, a parte recorrente argumentou
que o reexame de fatos e provas néo é
admitido na via recursal eleita (Simula
n. 7/STJ), bem como que o recurso espe-
cial ndo se presta a andlise da legisla-
¢do local (Simula n. 280/STE).

O recurso especial foi admitido no
Tribunal de origem (fls. 187-194).

E o relatério.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO FRANCISCO
FALCAO (Relator):

Inicialmente cumpre registrar que
a controvérsia recursal versa sobre
matéria eminentemente juridica, razdo
pela qual a sua andlise prescinde do
revolvimento do conjunto de fatos e
provas acostado aos autos, o que afasta
a incidéncia, sobre a hipétese em tela,
do 6bice ao conhecimento do recurso
especial constante do enunciado da
Stmula n. 07 do STJ.

Ademais, a apreciacdo da questdo
controvertida prescinde do exame de lei
local, limitando-se a analise da legislacdo
infraconstitucional federal, motivo pelo
qual fica afastada a incidéncia, por ana-
logia, do 6bice ao conhecimento recursal
constante do enunciado da Stmula n.
280 do STF, sobre o caso em espeque.
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ACORDAOS EM DESTAQUE -

No tocante a suposta ofensa ao art.
942 do CPCR015, assiste razdo a parte
recorrente.

A andlise dos autos revela que,
embora a apelagdo interposta contra
a sentenca proferida na a¢do man-
damental tenha sido desprovida por
maioria de votos, ou seja, em julgamen-
to ndo undnime, o Tribunal de origem
deixou de aplicar, ao caso em tela, a téc-
nica de ampliacdo do colegiado previs-
ta no art. 942 do CPC/015, sob o funda-
mento de que o mandado de seguranga
permaneceu regulado por sua lei espe-
cifica, nos termos do art. 1.046, § 2°, do
CPC/2015, responsavel por disciplinar a
matéria de modo préprio e diverso.

O Cbdigo de Processo Civil de 2015,
em seu art. 942, institui a técnica de am-
pliacdo do colegiado, segundo a qual o
julgamento ndo unanime da apelacio
terd prosseguimento em sessdo a ser
designada com a presenca de outros
julgadores, convocados em nimero su-
ficiente para possibilitar a inversdo do
resultado inicial obtido. Estabelece o
art. 942 do CPC/2015 que in verbis:

Art. 942. Quando o resultado da
apelagdo for ndo unanime, o julgamen-
to terd prosseguimento em sessdo a ser
designada com a presenca de outros
julgadores, que serdo convocados nos
termos previamente definidos no regi-
mento interno, em nimero suficiente
para garantir a possibilidade de inver-
sdo do resultado inicial, assegurando
as partes e a eventuais terceiro do di-
reito de sustentar oralmente suas ra-
zdes perante os novos julgadores.

“.i- [
i

‘Garante

ampinas

A técnica de ampliagdo do colegia-
do, prevista no art. 942 do CPC2015,
tem por finalidade aprofundar as dis-
cussoes relativas a controvérsia recur-
sal, seja ela fatica ou juridica, sobre a
qual houve dissidéncia nos votos que
ensejaram o resultado ndo unanime
da apelacdo. Cuida-se de técnica de
julgamento, e ndo de modalidade re-
cursal, conforme depreende-se do rol
de recursos enumerados no art. 994 do
CPC/2015, razdo pela qual a sua aplica-
cdo é automatica, obrigatéria e inde-
pendente da provocacdo das partes (se
da de oficio).

Acerca do assunto, destaco os se-
guintes precedentes:

N&o cabem, no processo de
mandado de seguranca, a
interposicao de embargos

infringentes e a condenacgao

ao pagamento dos
honorarios advocaticios

Processual civil. Art. 942, caput, do
CPC. Julgamento ndo undnime de ape-
lacéo posterior a vigéncia do CPC/2015.
Técnica de ampliacdo do colegiado.
Inobservancia. Nulidade. 1. Confor-
me entendimento do STJ, o art. 942 do
CPC/015 nido estabelece nova espécie
recursal, mas técnica de julgamento,
a ser aplicada de oficio, independen-
temente de requerimento das partes,
com o objetivo de aprofundar a dis-

cussdo a respeito de controvérsia, de
natureza fatica ou juridica, acerca da
qual houve dissidéncia. 2. Com efeito, o
STJ tem entendido que “diante da natu-
reza juridica sui generis da técnica de
ampliacdo do colegiado, o marco tem-
poral para aferir a incidéncia do art.
942, caput, do CPC/2015 deve ser a data
da proclamagéo do resultado nio unéa-
nime da apelacdo” (REsp 1762236/SP, Rel.
Ministro Marco Aurélio Bellizze, Rel. p/
Acérddo Ministro Ricardo Villas Bdas
Cueva, terceira turma, DJe 15/03/2019).
No mesmo sentido: REsp 1798705/SC,
Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseve-
rino, Terceira Turma, DJe 28102019;
AgInt no AREsp 1309402/SP, Rel. Mi-
nistro Antonio Carlos Ferreira, Quar-
ta Turma, DJe 23/052019). 3. Recurso
Especial provido. (REsp n. 1.846.670/PR,
Relator Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma, julgado em 17422019,
DJe 1912/2019.)

Recurso especial. Processo civil. Art.
942, caput, do CPCAL015. Julgamento
ndo uninime. Apelacdo. Técnica de am-
pliacdo do colegiado. Natureza juridica.
Incidéncia. Marco temporal. Abrangén-
cia. Nulidade. Configuracio. 1. Recurso
especial interposto contra acérdio
publicado na vigéncia do Cédigo de
Processo Civil de 2015 (Enunciados Ad-
ministrativos n°s 2 e 3/STJ). 2. Cinge-se a
controvérsia a aferir (i) qual o diploma
adjetivo regulador do julgamento cole-
giado que se iniciou sob a vigéncia do
CPCA973, mas se encerrou na vigéncia
do CPCA015; (ii) sucessivamente, enten-
dendo-se pela aplicagdo do CPC/2015, se
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era cabivel a aplicacdo da sistematica do
julgamento ampliado na hipétese em
que a sentenca é mantida por acérdao
nio uninime; e, no mérito, (iii) se ha vio-
lacdo do direito exclusivo de exploracdo
da marca validamente registrada “Em-
pério Santa Maria” em virtude da utili-
zagao, como titulo de estabelecimento,
do termo “Casa Santa Maria". 3. Nos
termos do art. 942, caput, do CPCA2015,
quando o resultado da apelagdo for ndo
unanime, o julgamento tera prossegui-
mento em sessdo a ser designada, com
a presenca de outros julgadores, em nd-
mero suficiente para garantir a possibi-
lidade de inversado do resultado inicial.
4. O art. 942 do CPC2015 néo estabelece
uma nova espécie recursal, mas, sim,
uma técnica de julgamento, a ser apli-
cada de oficio, independentemente de
requerimento das partes, com o objeti-
vo de aprofundar a discussao a respeito
de controvérsia, de natureza fatica ou
juridica, acerca da qual houve dissi-
déncia. 5. O art. 942 do CPC/2015 possui
contornos excepcionais e enuncia uma
técnica de observancia obrigatéria pelo
orgdo julgador, cuja aplicabilidade sé
se manifesta de forma concreta no
momento imediatamente posterior a
colheita dos votos e a constatacdo do
resultado ndo unanime, porém anterior
ao ato processual formal subsequente,
qual seja a publicacdo do acérddo. 6.
Diante da natureza juridica sui generis
da técnica de ampliacdo do colegiado, o
marco temporal para aferir a incidéncia
do art. 942, caput, do CPC/2015 deve ser
adata da proclamacao do resultado néo
unanime da apelacéo, em respeito a se-
guranca juridica, a coeréncia e a isono-
mia. 7. Na hipétese em que a conclusdo
do julgamento ndo unanime da apela-
¢do tenha ocorrido antes de 18/3/2016,
mas o respectivo acérdao foi publica-
do apés essa data, havera excepcional
ultratividade do CPCA973, devendo ser
concedida a parte a possibilidade de
interposicdo de embargos infringentes,
atendidos todos os demais requisitos
cabiveis. Precedente da Terceira Turma.
8. Na hipétese de proclamagao do resul-
tado do julgamento ndo unanime ocor-
rer a partir de 18/3/2016, deve ser obser-
vado o disposto no art. 942 do CPC2015.

9. A incidéncia do art. 942, caput,
do CPCA2015 ndo se restringe aos ca-

sos de reforma da sentenca de mérito,
tendo em vista a literalidade da dispo-
sicdo legal, que néo estabelece nenhu-
ma restricdo semelhante ao regime
dos extintos embargos infringentes.
10. A redacdo do caput do art. 942 do
CPCA015, que dispde acerca da apela-
cdo, é distinta do § 3°, que regulamenta
a incidéncia da técnica nos julgamen-
tos ndo unanimes de agdo resciséria e
agravo de instrumento, para os quais
houve expressa limitagcdo aos casos
de rescisdo ou modificacdo da decisdo
parcial de mérito. 11. Recurso especial
provido para, acolhendo a preliminar
de nulidade, determinar o retorno dos
autos ao Tribunal de origem para que
seja convocada nova sessdo de prosse-
guimento do julgamento da apelagao,
nos moldes do art. 942 do CPC015, fi-
cando prejudicadas, por ora, as demais
questdes. (REsp n. 1.762.236/SP, Relator
Ministro Marco Aurélio Bellizze, Rela-
tor p/ Acérdao Ministro Ricardo Villas

Bbas Cueva, Terceira Turma, julgado
em 1922019, DJe 15/3/2019.)

O Cédigo de Processo Civil de 2015
(CPC/2015), ao entrar em vigor, revo-
gou o Cédigo de Processo Civil de 1973
(CPCA973), nos termos do art. 1.046,
caput, do CPC2015. Todavia, as dispo-
sicbes especiais dos procedimentos
regulados por leis especificas per-
maneceram em vigor, mesmo apds o
advento do novel diploma legal, con-
soante o previsto no art. 1.046, § 2°, do
CPCA015, de maneira que as disposi-
¢Oes especiais pertinentes ao mandado
de seguranca seguem reguladas pela
Lein.12.016/2009. Estabelece o art. 1.046,
caput e § 2°, do CPC2015 que in verbis:

Art. 1.046. Ao entrar em vigor este
Cédigo, suas disposicoes se aplicardo
desde logo aos processos pendentes,
ficando revogada a Lei n° 5.869, de 11 de
janeiro de 1973. (...)

§ 2° Permanecem em vigor as dis-
posicoes especiais dos procedimentos
regulados em outras leis, aos quais se
aplicara supletivamente este Cédigo.

Contudo, ao contrério do que ficou
assentado no acérdao recorrido, a Lein.
12.016/2009, responsavel por disciplinar
o mandado de seguranga, ndo contém
nenhuma disposicdo especial acerca
da técnica de julgamento a ser adotada
nos casos em que o resultado da apela-
¢do for ndo unanime. Enquanto o art.
14 da Lei n. 12.016/2009 se limita a preco-
nizar que contra a sentenca proferida
em mandado de seguranca cabe apela-
¢do, o art. 25 da Lei n. 12.0162009 veda a
interposicdo de embargos infringentes
contra decisdo proferida em mandado
de seguranca. Estabelecem respectiva-
mente os arts. 14 e 25, ambos da Lei n.
12.016/2009, que in verbis:

Art. 14. Da sentenca, denegando ou
concedendo o mandado, cabe apelagao.
(..)

Art. 25. Nao cabem, no processo de
mandado de seguranga, a interposicdao
de embargos infringentes e a condena-
¢do ao pagamento dos honorarios ad-
vocaticios, sem prejuizo da aplicacio de
sancdes no caso de litigancia de ma-fé.

Embora a técnica de ampliacdo
do colegiado, prevista no art. 942 do
CPCR015, e os embargos infringentes,
revogados junto com Cédigo de Pro-
cesso Civil de 1973 (CPCA973), possuam
objetivos semelhantes, os referidos ins-
titutos ndo se confundem, sobretudo
porgque o primeiro compreende técnica
de julgamento, ja o segundo consistia
em modalidade de recurso. Ademais:
“(...) diferentemente dos embargos in-
fringentes regulados pelo CPC/3, a
nova técnica de ampliagdo do colegiado
éde observancia automatica e obrigaté-
ria sempre que o resultado da apelacdo
for ndo unanime e nio apenas quando
ocorrer a reforma de sentenca” (REsp n.
179.8705/SC, Relator Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, Terceira Turma, jul-
gado em 22102019, DJe 2810/2019).

Conclui-se, portanto, que a técnica
de ampliacdo do colegiado, prevista no
art. 942 do CPCA015, aplica-se também
ao julgamento de apelacdo que resul-
tou ndo undnime interposta contra
sentenca proferida em mandado de
seguranca.
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TRABALHISTA

Nesse mesmo sentido, destaco o
precedente que segue:

Processual civil. Mandado de segu-
ranca, apelagdo. Acérddo ndo undnime.
Art. 942 do CPCL015. Incidéncia.

1. O Plenario do STJ decidiu que
“aos recursos interpostos com funda-
mento no CPCA015 (relativos a deci-
soes publicadas a partir de 18 de mar-
¢o de 2016) serdo exigidos os requisitos
de admissibilidade recursal na forma
do novo CPC” (Enunciado Administra-
tivo n. 3).

2. A técnica de ampliacdo do cole-
giado prevista no art. 942 do CPC2015
também tem aplicacdo para julgamen-
to ndo unanime de apelagdo interposta
em sede de mandado de seguranca.

3. Hip6tese em que o julgamento
da apelacado foi iniciado na sessdo de
1/04/2018, com a apresentacgdo de voto
divergente pela manutencdo da sen-
tenca, o que impde a sua continuidade,
com a extensao do colegiado.

4. Recurso especial provido.

(REsp n. 1.817.633/RS, Relator Minis-
tro Gurgel de Faria, Primeira Turma,
julgado em 17/92019, DJe 11/10/2019.)

Ante o exposto, conheco parcial-
mente do recurso especial e, nessa
parte, dou-lhe provimento para anu-
lar o acérdao recorrido, bem como
para determinar o retorno dos autos
ao Tribunal de origem, a fim de que
seja convocada nova sessdo destinada
ao prosseguimento do julgamento da
apelacdo, nos moldes do disposto no
art. 942 do CPC/2015. Outrossim, diante
deste provimento preambular, reputo
prejudicado o recurso especial quanto
a parcela recursal lastreada no art. 105,
I11, ¢, da Constituicdo Federal.

E o voto.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA
TURMA, ao apreciar o processo em epi-
grafe na sessdo realizada nesta data,
proferiu a seguinte decisio:

‘A Turma, por unanimidade, conhe-
ceu em parte do recurso e, nessa parte,
deu-lhe provimento, nos termos do
voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a).”

Os Srs. Ministros Herman Benja-
min, Og Fernandes, Mauro Campbell
Marques e Assusete Magalhdes vota-
ram com o Sr. Ministro Relator.

2 TRABALHISTA

PAGAMENTO DE CUSTAS

671207 SERVENTE QUE FALTOU A AUDIENCIA E
ISENTO DO PAGAMENTO DAS CUSTAS PROCESSUAIS

Tribunal Superior do Trabalho

Recurso de Revista n. 1349-59.2017.5.09.0004

Orgao Julgador: 2a. Turma

Fonte: DJ, 26.03.2021

Relatora: Ministra Delaide Alves Miranda Arantes

EMENTA

Recurso de revista interposto pelo reclamante na vigéncia da Lei
13.467/2017. Direito intertemporal. Pagamento de custas processu-
ais. Auséncia injustificada do reclamante a audiéncia inaugural.
Reclamacdo ajuizada anteriormente a reforma trabalhista. 1. O
Tribunal Regional consignou que a previsio de recolhimento das
custas processuais pelo ndo comparecimento do reclamante a au-
diéncia, nos termos do novo art. 844, § 2°, da CLT, aplica-se as au-
diéncias realizadas a partir de 11/11/2017. 2. No caso concreto, em
razdo da auséncia injustificada do reclamante a audiéncia inaugu-
ral, o juizo de primeiro grau determinou o arquivamento dos autos,
nos termos do art. 844 da CLT, bem como o recolhimento a cargo
do reclamante das custas processuais, observado o § 2° do citado
dispositivo celetista. 3. Segundo o caput do art. 12 da Instrucdo
Normativa 41/2018 do TST, o art. 844, § 2°, da CLT, com redac¢do dada
pela Lei 13.467/2017, s6 se aplica aos processos iniciados a partir de
11/11/2017. 4. Considerando que a presente reclamacao trabalhista
foi ajuizada em 17/08/2017, anteriormente a entrada em vigor da Lei
13.467, em 11/11/2017, prevalece o regramento anterior que previa a
isencdo no pagamento das custas no caso de arquivamento do pro-
cesso pela auséncia do reclamante, beneficiario da justica gratuita,
na audiéncia inaugural. Recurso de revista conhecido e provido.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes
autos de Recurso de Revista n” TST-
-RR-1349-59.2017.5.09.0004, em que &
Recorrente L. O. S. e sdo Recorridos OI-
KOS CONSTRUGOES LTDA. - EPP e E.
C.P.-ME E OUTRO.

O Tribunal Regional do Trabalho da
92 Regido negou provimento ao recur-
so ordinério do reclamante.

Inconformado, o reclamante inter-
poe recurso de revista, com fulcro no
art. 896, “a" e “‘c”,da CLT.

O recurso de revista foi admitido.

Foram apresentadas contrarrazoes.

Desnecessaria a remessa dos autos
ao Ministério Publico do Trabalho, con-
soante o art. 95, § 2°, II, do RITST.

E o relatério.
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- TRABALHISTA

VOTO

1- CONHECIMENTO

Satisfeitos os pressupostos extrinsecos
de admissibilidade, passa-se ao exame
dos pressupostos intrinsecos do recur-
so de revista.

11 - DIREITO INTERTEMPORAL.
PAGAMENTO DE CUSTAS PROCES-
SUAIS. AUSENCIA INJUSTIFICADA
DO RECLAMANTE A AUDIENCIA
INAUGURAL. RECLAMAGAO AJUIZA-
DA ANTERIORMENTE A REFORMA
TRABALHISTA

O Tribunal Regional consignou que a
previsao de recolhimento das custas pro-
cessuais pelo ndo comparecimento do
reclamante a audiéncia, nos termos do
novo art. 844, § 2°, da CLT, aplica-se as au-
diéncias realizadas a partir de 11/11/2017.

Constou no acérddo do Tribunal
Regional:

“Reza o art. 844 da CLT, com as
alteracbes introduzidas pela Lei ne
13.467/2017, “verbis™

Art. 844. O ndo-comparecimento
do reclamante a audiéncia importa o
arquivamento da reclamacao, e o néo-
-comparecimento do reclamado impor-
ta revelia, além de confissdo quanto a
matéria de fato.

§ 1°. Ocorrendo motivo relevante,
podera o juiz suspender o julgamento,
designando nova audiéncia.

§ 2°. Na hipétese de auséncia do re-
clamante, este sera condenado ao paga-
mento das custas calculadas na forma
do art. 789 desta Consolidagdo, ainda
que beneficiario da justica gratuita,
salvo se comprovar, no prazo de quinze
dias, que a auséncia ocorreu por moti-
vo legalmente justificavel.

§ 3°. O pagamento das custas a que
se refere o § 2° é condicdo para a propo-
situra de nova demanda

§ 4°. A revelia ndo produz o efeito
mencionado no caput deste artigo se:

I-havendo pluralidade de reclama-
dos, algum deles contestar a acdo;

II - o litigio versar sobre direitos in-
disponiveis;

IIT — a peticdo inicial ndo estiver
acompanhada de instrumento que a lei
considere indispensavel a prova do ato;

IV - as alegacdes de fato formula-
das pelo reclamante forem inverossi-
meis ou estiverem em contradi¢gdo com
prova constante dos autos.

Anote-se, de inicio, que em respeito
ao principio da seguranca juridica (sob
o prisma da previsibilidade e estabilida-
de), a teoria do isolamento dos atos pro-
cessuais agasalhada pelo C. TST e ao res-
peito a situacgdes juridicas consolidadas
que dela decorre (art. 14, NCPC), e a veda-
¢do de decisdo surpresa (art. 10, CPC), as
inovagdes introduzidas pelos paragrafos
acrescidos ao art. 844 da CLT pela Lei n°
13.467/2017 sdo apliciveis apenas aos
atos processuais (audiéncias) realizadas
a partir de sua vigéncia em 11.11.2017.

A acao foi proposta em 17.08.17 e de-
signada audiéncia inicial para 12.12.17.

O Autor ndo compareceu a audién-
cia e, diante da auséncia, decidiu o Jui-
zo primeiro (fl. 77):

Diante da auséncia injustificada do
autor L. O. S, determina-se o ARQUI-
VAMENTO do presente processo, nos
termos do art. 844 da CLT.

Na hipétese de auséncia
do reclamante, este sera
condenado ao pagamento
das custas calculadas,
ainda que beneficiario
da justica gratuita

Custas pelo autor no importe de R$
800,00, calculadas sobre R$ 40.000,00,
observado os termos do art. 844, § 2°
da CLT, de modo que no caso de ajui-
zamento de nova a¢do deverao ser re-
colhidas as custas arbitradas, salvo se
comprovado no prazo de 15 dias motivo
relevante que justificou a auséncia na
presente audiéncia.

Trata-se, portanto, de audiéncia re-
alizada posteriormente a chamada “re-
forma trabalhista’, quando ja vigente
norma impositiva de custas processuais
ao Reclamante que, injustificadamente,
ndo comparece a audiéncia designada,
sendo plenamente cabivel a penalidade.

Anatureza hibrida da norma proces-
sual, emanada do reflexo negativo que a
imposicdo gera na esfera patrimonial
do Reclamante ausente, ndo transfere o
marco da definicdo da lei aplicavel para
outro momento (data do ajuizamento
da acdo, por exemplo); apenas reforca,
nesse caso, aregéncia do ato pelanorma

vigente no momento em que ocorreu a
situacdo juridica (auséncia do Recla-
mante) que a ela se vincula.

Nao pode o Reclamante se escusar
do conhecimento da norma vigente
quando da realizacdo do ato proces-
sual, além de que a condenacdo em
custas somente lhe seria imposta caso
ndo apresentasse justificativa para a
auséncia no prazo de quinze dias (§ 2°),
o que afasta, por derradeiro, qualquer
possibilidade de alegacdo de afronta ao
principio da ndo-surpresa.

Por fim, ndo se cogita de inconsti-
tucionalidade da norma, pois a san¢do
imposta nos paragrafos segundo e
terceiro do art. 844 nao veda o acesso
a justica, mas apenas acrescem condi-
¢Oes para propositura da agio, punindo
o Reclamante quando demonstrada a
pratica de comportamento desidioso,
gerando despesas inliteis ao movimen-
tar a maquina estatal.

Com efeito, o direito de acesso ao ju-
diciario, como todo direito, ndo pode ser
entendido como incondicional, mas con-
dicionado ao cumprimento da discipli-
na constante da legislacdo processual.

Diante do exposto, nega-se provi-
mento.”

O reclamante alega que por ser
beneficiario da justica gratuita e por
ter sido a agdo proposta antes da pu-
blicacdo da Lei 13.467/2017, incabivel a
condenacdo de custas processuais em
razdo do ndo comparecimento na au-
diéncia. Aponta violagdo dos arts. 5°,
XXXVI, LXXIV, 7°, da Constituicdo Fe-
deral; 1°, 14, § 1°, da Lei 5.584/70; 10, 14 €
1.046 do CPC; 6° da LINDB. Transcreve
divergéncia jurisprudencial.

O aresto oriundo do TRT da 32 Re-
gido autoriza o conhecimento do recur-
so de revista ao sufragar a tese de o §
20 do art. 844 da CLT somente se aplica
as reclamacées trabalhistas ajuizadas
apds 11/11/2017.

CONHECO do recurso de revista
por divergéncia jurisprudencial.

2-MERITO

2.1- DIREITO INTERTEMPORAL. PAGA-
MENTO DE CUSTAS PROCESSUAIS. AU-
SENCIA INJUSTIFICADA DO RECLA-
MANTE A AUDIENCIA INAUGURAL.
RECLAMAGAO AJUIZADA ANTERIOR-
MENTE A REFORMA TRABALHISTA
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ACORDAOS EM DESTAQUE

No caso concreto, em razdo da ausén-
ciainjustificada do reclamante a audién-
cia inaugural, o juizo de primeiro grau
determinou o arquivamento dos autos,
nos termos do art. 844 da CLT, bem como
o recolhimento a cargo do reclamante
das custas processuais, observado o § 2°
do citado dispositivo celetista.

Pois bem.

O caput do art. 12 da Instrucdo Nor-
mativa 41/2018 do TST dispde que o art.
844, § 2°, da CLT, com redagdo dada pela
Lei13.467/2017,s6 se aplica aos processos
iniciados a partir de 11/11/2017. In verbis:

‘Art. 12. Os arts. 840 e 844, §§ 2°,3° e
50, da CLT, com as redag¢Ges dadas pela
Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017, ndo
retroagirdo, aplicando-se, exclusiva-
mente, as a¢des ajuizadas a partir de 11
de novembro de 2017."

Assim, considerando que a presente
reclamacdo trabalhista foi ajuizada em
17/08/2017, anteriormente a entrada em

vigor da Lei 13.467, em 11/11/2017, preva-
lece o regramento anterior que previa
a isengdo no pagamento das custas no
caso de arquivamento do processo pela
auséncia do reclamante, beneficiario da
justica gratuita, na audiéncia inaugural.

Diante do exposto, DOU PROVI-
MENTO ao recurso de revista para
isentar o reclamante do pagamento das
custas processuais.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Segun-
da Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, por unanimidade, conhecer
do recurso de revista, por divergéncia
jurisprudencial e, no mérito, dar-lhe
provimento para isentar o reclamante
do pagamento das custas processuais.

Brasilia, 24 de marco de 2021.

DELAIDE MIRANDA ARANTES

Ministra Relatora

2> ) TRIBUTARIO

FATO GERADOR

671208 IMPOSTO DE RENDA INCIDE SOBRE
REMUNERAGAO DE PLANTOES MEDICOS

Superior Tribunal de Justica

Recurso em Mandado de Seguranga n. 52.051/AP

Orgao Julgador: 2a. Turma

Fonte: DJ, 24.05.2021
Relator: Ministro Mauro Campbell Marques

EMENTA

Recurso interposto na vigéncia do CPC2015. Enunciado adminis-
trativo n° 3. Recurso ordinario em mandado de seguranca. Tribu-
tario. Imposto de renda. Incidéncia sobre verba paga como contra-
prestacdo de plantdes médicos. 1. A Lei n° 1.5752011 do Estado do
Amap4, apesar de considerar a verba correspondente a plantdes
médicos como indenizatéria, ndo transmuta a natureza juridica
desta verba para fins de imposto de renda. Precedente: RMS n.
50.738/AP, Primeira Turma, Rel. Min. Gurgel de Faria, julgado em
10052016, DJe03/06/2016. 2. Isto porque, como bem o ressaltou a
Corte de Origem (e-STJ fls. 72): “apesar de a redacéio do art. 5° da Lei
Estadual n. 1.575/2011 prever que a remuneracdo dos plantdes médi-
cos possui natureza indenizatoria, ndo ha como fechar os olhos a
realidade, posto que tais pagamentos sdo habituais, comutativos
e de cardter eminentemente retributivo do servico prestado més a
més e ndo se prestam a ressarcir qualquer gasto ou despesa extra-
ordindria realizada pelo servidor [...]". 3. A verba assim instituida se
assemelha aquela paga por horas extras aos demais trabalhadores
da iniciativa privada ou servidores publicos, constituindo eviden-
temente remuneracao, pois corresponde a paga pelo servico pres-
tado fora dos horarios habituais. Para estes casos (hora extra) é
pacifica a jurisprudéncia deste STJ no sentido da incidéncia do im-
posto de renda, a saber: EREsp. N° 695.499 — RJ, Primeira Secao, Rel.
Min. Herman Benjamin, julgado em 9.5.2007; EREsp 670514 / RN,
Primeira Secdo, Rel. Min. José Delgado, DJ de 16.06.2008; EREsp.
n. 515.148/RS, Primeira Sec¢do, Relator Ministro LUIZ FUX, Data do
Julgamento 08/02/2006. 4. Recurso ordinario néo provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos esses au-
tos em que sdo partes as acima indica-
das, acordam os Ministros da SEGUN-

DA TURMA do Superior Tribunal de
Justica, na conformidade dos votos e
das notas taquigraficas, o seguinte re-
sultado de julgamento:

A=SIO0YiIn
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- TRIBUTARIO

‘A Turma, por unanimidade, negou
provimento ao recurso ordindrio, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator.”

A Sra. Ministra Assusete Maga-
lh3es, os Srs. Ministros Francisco Fal-
cdo e Herman Benjamin votaram com
o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Mi-
nistro Og Fernandes.

Brasilia (DF), 11 de maio de 2021.

MINISTRO MAURO CAMPBELL

MARQUES
Relator
RELATORIO
O EXMO. SR. MINISTRO MAURO
CAMPBELL MARQUES (Relator):

Cuida-se de recurso ordinario em man-
dado de seguranca (art. 105, II, “b", da
CE/88) contra acérdao denegatério pro-
ferido pelo Tribunal de Justica do Es-
tado do Amapé - AP que restou assim
ementado (e-STJ fls. 68/75):

Tributario e administrativo. Servi-
dor puablico. Médico. Plantdo presen-
cial e sobreaviso natureza remunera-
téria. Incidéncia de imposto de renda.

1) Segundo o art. 43, I, do Cédigo
Tributario Nacional, o fato gerador do
imposto de renda é o acréscimo patri-
monial representado por produto do
capital, do trabalho ou a combinacdo
de ambos, ou, ainda, por proventos de
qualquer natureza.

2) Uma vez que o pagamento refe-
rente a plantdes presencial e de sobre-
aviso aos profissionais da satde tem
natureza habitual, comutativa e retri-
butiva do servico prestado més a més,
e ndo se prestam a ressarcir qualquer
gasto ou despesa extraordinaria reali-
zado pelo servidor, assumem natureza
eminentemente remuneratéria deven-
do, por isso, referida verba compor a
base de calculo para incidéncia dos
descontos legais, a exemplo do imposto
de renda.

3) Seguranca denegada.

Sustenta a recorrente MARACY
LAURINDO DANTAS DOS SANTOS
ANDRADE, médica servidora publi-
ca no Estado do Amapéa, que possui
direito liquido e certo a suspensdo do
desconto relativo ao imposto de renda
incidente sobre as verbas recebidas a
titulo de plantdes médicos e sobreavi-
sos, tendo em vista o disposto no art. 5°,

da Lei Estadual n. 1.575/2011, que classifi-
ca a referida verba como indenizatéria.
Informa que os servicos sdo prestados
a interesse da Administracdo Publica,
em face da necessidade de servico mas
que a Secretaria de Administracdo do
Estado estd debitando percentual de
imposto de renda sobre os valores pa-
gos (e-STJ fls. 77/96).

Parecer do Ministério Publico Fe-
deral pela negativa de provimento do
recurso ordinario (e-STJ fls. 209/211).

E o relatério.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO MAURO
CAMPBELL MARQUES (Relator): Ini-
cialmente é necessario consignar que
o presente recurso foi interposto na
vigéncia do CPCL015, o que atrai a in-
cidéncia do Enunciado Administrativo
Ne 3: “Aos recursos interpostos com
fundamento no CPC/2015 (relativos a
decisées publicadas a partir de 18 de
marco de 2016) serdo exigidos os requi-
sitos de admissibilidade recursal na
forma do novo CPC".

O acérdao recorrido estd de acor-
do com a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, no sentido de que
a Lei n° 15752011 do Estado do Amapa,
apesar de considerar a verba corres-
pondente a plantdes médicos como in-
denizatéria, ndo transmuta a natureza
juridica desta verba para fins de impos-
to de renda. Segue o precedente:

Tributario. Recurso ordinario em
mandado de seguranca. Imposto so-
bre a renda e proventos de qualquer
natureza. Remuneracdo decorrente de
plantdes de trabalho. Lei estadual n.
1.575/2011, do estado do Amapaé. Incidén-
cia da exacdo.

1. Os rendimentos do trabalho as-
salariado estdo sujeitos a incidéncia
do imposto de renda (art. 7°, I, da Lei n.
7.713/1988).

2. O fato de lei estadual denominar
a remuneragdo pelo servigo prestado
em plantdes como verba indenizatéria
ndo altera sua natureza juridica para
fins de imposto de renda, porquanto,
nos termos dos arts. 109, 110 e 111 do
CTN, combinados com os arts. 3°, 6° e
7° da Lei n. 7.71341988, a incidéncia desse
tributo, de competéncia da Unido, inde-
pende da denominacao especifica dos

rendimentos, sendo certo que inexiste
hipétese legal de isencéo.

3. O art. 5° da Lei Estadual n.
15752011, do Estado do Amapa, ao
dispor que “a remuneracdo paga pelo
servico de que trata esta Lei possui
natureza meramente indenizatéria,
ndo integra o vencimento bésico do
servidor, ndo servira de base de calculo
para desconto da aliquota previdenci-
aria, bem como néao estabelece vinculo
de nenhuma espécie e para nenhum
efeito’, revela que a norma em questio
é restrita as contribuicdes previdenci-
arias instituidas pelo Estado e cobra-
da de seus servidores (art. 149, § 1°, da
Constituicao Federal).

4. Recurso ordinario desprovido
(RMS n. 50.738/AP, Primeira Turma,
Rel. Min. Gurgel de Faria, julgado em
10/05/2016, DJe03/06/2016).

A toda evidéncia, como bem o res-
saltou a Corte de Origem (e-STJ fls.
72): “apesar de a redagdo do art. 5° da
Lei Estadual n. 1.575/2011 prever que a
remunerac@o dos plantées meédicos
possui natureza indenizatéria, ndo ha
como fechar os olhos a realidade, posto
que tais pagamentos sdo habituais, co-
mutativos e de cardter eminentemente
retributivo do servico prestado més a
més e ndo se prestam a ressarcir qual-
quer gasto ou despesa extraordindria
realizada pelo servidor [...]".

Como bem colocado pelo Min. Gur-
gel de Faria no precedente suso cita-
do: “O fato de lei estadual denominar
a remuneracdo pelo servigo prestado
em plantées como verba indenizatéria
ndo altera sua natureza juridica para
fins de imposto de renda, ainda que tal
diploma legal, por outro motivo, tente
modifica-la, porquanto, nos termos dos
arts. 109, 110 e 111 do CTN, combinados
com os arts. 3% 6°e 7°da Lei n. 7.713/41988,
a incidéncia desse tributo, de compe-
téncia da Unido, independe da deno-
minagdo especifica dos rendimentos,
sendo certo que inexiste hipétese legal
de iseng¢do” (RMS n. 50.738/AP, Primeira
Turma, Rel. Min. Gurgel de Faria, julga-
do em 10/05/2016, DJe03/06/2016)).

Com efeito, a verba assim institu-
ida se assemelha aquela paga por ho-
ras extras aos demais trabalhadores
da iniciativa privada ou servidores
publicos, constituindo evidentemente
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- TRIBUTARIO

remuneracao, pois corresponde a paga
pelo servico prestado fora dos horarios
habituais. Para estes casos (hora extra)
é pacifica a jurisprudéncia deste STJ
no sentido da incidéncia do imposto de
renda, a saber:

Tributéario. Imposto de renda. Ad-
vogados da caixa econdmica federal.
Acordo coletivo. “indenizacdo” por
horas extraordinarias. Natureza re-
muneratéria. Acréscimo patrimonial.
1. A verba decorrente de horas extra-
ordinarias, inclusive quando viabili-
zada por acordo coletivo, tem carater
remuneratério e configura acréscimo
patrimonial, incidindo, pois, Imposto
de Renda. 2. E irrelevante o nomen iu-
ris que empregado e empregador atri-
buem a pagamento que este faz aquele,
importando, isto sim, a real natureza
juridica da verba em questao. 3. O fato
de o montante ter sido fruto de transa-
¢ao em nada altera a conotacao juridi-
ca dos valores envolvidos. 4. Ademais,
mesmo que caracterizada a natureza
indenizatéria do quantum recebido,
ainda assim incide Imposto de Renda,
se der ensejo a acréscimo patrimonial,
como ocorre na hipétese de lucros ces-
santes.

5. Embargos de Divergéncia néo
providos (EREsp. N° 695.499 — RJ, Pri-
meira Secdo, Rel. Min. Herman Benja-
min, julgado em 9.5.2007).

Embargos de divergéncia. Indeni-
zagdo por horas extras. Trabalhadas.
Petrobras imposto de renda. Inci-
déncia. Embargos nédo-providos 1.
Em exame embargos de divergéncia
opostos contra acérddo da Segunda
Turma desta Corte de Justica para
discutir questdo acerca da incidéncia
do imposto de renda sobre os valores
recebidos a titulo de verba indeniza-
téria sobre horas extras trabalhadas
— IHT paga a funcionario da Petréleo
Brasileiro S.A - Petrobras. Afirma-
-se que o pagamento recebido possui
natureza de indenizacdo compen-
satéria de carater civil para ressar-
cir folgas ndo-gozadas, em razdo da
nio-implantagdo de novo turno de
trabalho pela referida sociedade, de
forma que o julgado embargado, ao
nao reconhecer a ndo-incidéncia do
imposto de renda sobre tais verbas,
mostrou-se contrario a outros julga-

dos da Primeira Turma e da prépria
Segunda Turma, merecendo, pois, o
acolhimento e provimento dos pre-
sentes embargos de divergéncia a fim
de que seja uniformizado o entendi-
mento acerca da matéria controversa
nos autos. Impugnacéo ofertada pela
embargada. 2. Apesar da denominacao
“Indenizacdo por Horas Trabalhadas
—IHT", é a natureza juridica da verba
que definira a incidéncia tributaria ou
nao. O fato gerador de incidéncia tri-
butéaria, conforme dispde o art. 43 do
CTN, sobre renda e proventos, é tudo
que tipificar acréscimo ao patriménio
material do contribuinte, e ai estdo in-
seridos os pagamentos efetuados por
horas-extras trabalhadas, porquanto
sua natureza é remuneratéria, e nao
indenizatéria. 3. O caso em questdo
nio se amolda as possiveis isencées
de imposto de renda previstas no art.
6°,V, da Lei 7.713/88, bem como no art.
14 da Lei 9.468/97. 4. A Primeira Segao
deste Tribunal, no julgamento dos
EREsp 695.499/RJ, Rel. Min. Herman
Benjamim, em 09052007, pacificou a
tese de que as verbas pagas a titulo
de indenizacdo por horas trabalhadas
possuem carater remuneratério e con-
figuram acréscimo patrimonial, e en-
sejam, nos termos do art. 43 do CTN, a
incidéncia de imposto de renda. 5. Pre-
cedentes desta Corte Superior: REsp
939.974/RN, Rel. Min. Castro Meira,
DJ 28.08.2007; AgRgREsp 666.288/RN,
Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ
23.10.2007; AgRgREsp 978.17&RN, Rel.
Min. Humberto Martins, DJ 31.10.2007;
EREsp 695.499/RJ, Rel. Min. Herman
Benjamin, 6. Embargos de divergéncia
néo-providos (EREsp 670514/ RN, Pri-
meira Segdo, Rel. Min. José Delgado,
DJ de 16.06.2008, p. 1).

Processual civil. Embargos de di-
vergéncia. Tributario. Imposto de ren-
da. Décimo-terceiro salario. Natureza
salarial. Incidéncia. (Omissis). 2. Deve-
ras, em face de sua natureza salarial,
incide a referida exacao: a) sobre o adi-
cional de ¥3 sobre férias gozadas (Pre-
cedentes: REsp 763.086PR, Rel. Min.
Eliana Calmon, DJ 03.10.2005; REsp
663.396/CE, Rel. Min. Franciulli Netto,
DJ 14.03.2005); b) sobre o adicional no-
turno (Precedente: REsp 674.392/SC,
Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ

06.06.2005); c) sobre a complementa-
¢do temporaria de proventos (Prece-
dentes: REsp 705.265/RS, Rel. Min. Luiz
Fux, DJ 26.09.2005; REsp 503.906/MT,
Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ
13.09.2005); d) sobre o décimo-terceiro
salario (Precedentes: REsp 645.536/RS,
Rel. Min. Castro Meira, DJ 07.03.2005;
EREsp 476.178/RS, Rel. Min. Teori Albino
Zavascki, DJ 28.06.2004); sobre a grati-
ficacdo de produtividade (Precedente:
REsp 735.866/PE, Rel. Min. Teori Albino
Zavascki, DJ 01.07.2005); €) sobre a gra-
tificacdo por liberalidade da empresa,
paga por ocasido da extingdo do con-
trato de trabalho (Precedentes: REsp
742.848/SP, Rel. Min. Teori Albino Za-
vascki, DJ 27.06.2005; REsp 644.840/SC,
Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ
01.07.2005); f) sobre horas-extras (Pre-
cedentes: REsp 626.482RS, Rel. Min.
Castro Meira, DJ 23.08.2005; REsp
678.47V/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ
15.08.2005; REsp 674.392/SC, Rel. Min.
Teori Albino Zavascki, DJ 06.06.2005)

3. In casu, incide Imposto de Renda
sobre décimo-terceiro salario, ainda
que decorrente da rescisdo do contrato
de trabalho, ante sua natureza salarial
(art. 26 da Lei 7.713/88 e art. 16 da Lei
8.134/90). 4. Embargos de Divergéncia
acolhidos (EREsp. n. 515.148/RS, Primei-
ra Secado, Relator Ministro LUIZ FUX,
Data do Julgamento 0802/2006, Data
da Publicagdo/Fonte DJ 20.02.2006 p.
190 RET vol. 48 p. 28, grifei).

Com estas consideracdes, NEGO
PROVIMENTO ao presente recurso
ordinario para denegar a ordem nos
termos da fundamentagao.

E como voto.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA
TURMA, ao apreciar o processo em epi-
grafe na sessdo realizada nesta data,
proferiu a seguinte decisdo:

A Turma, por unanimidade, negou
provimento ao recurso ordinario, nos
termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-
-Relator(a).”

A Sra. Ministra Assusete Maga-
lhaes, os Srs. Ministros Francisco Fal-
cdo e Herman Benjamin votaram com
o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Mi-
nistro Og Fernandes. L
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Aline de Alencar Porto Carvalho ADVOGADA

RH E LGPD: NECESSIDADE DE
ADEQUAGAO OPERACIONAL

Lei 13.709/18, conhecida como Lei Geral

de Protecdo de Dados (LGPD), revolu-

cionou completamente a maneira pela

qual organizacdes publicas e privadas

devem pensar o tratamento de infor-
macdes e de documentos que contenham da-
dos pessoais capazes de identificar uma pessoa
natural ou tornéa-la identificavel. A preocupa-
¢do ganha maior dimensdo quando sabido que
a LGPD ja esta em vigor e que suas disposi¢oes
se aplicam a praticamente todos os atores que
realizem tais operacgdes (dai a razdo do termo
“‘geral” que da nome a lei).

Neste cenario, é preciso refletir e investir
em um projeto capaz de adequar as rotinas
de uma organizacdo as novidades que a legis-
lacdo impde. O processo de conformidade (ou
adequacao) as diretrizes da LGPD deve ser visu-
alizado de maneira transversal, refletindo ndo
apenas sobre as acdes de carater horizontal
(vinculadas a partes externas), mas também
sobre as tarefas desenvolvidas no dmbito da
instancia responsavel pelo manejo de dados
pessoais (atividades realizadas de forma ver-
tical).

E certo que a LGPD deve ser interpretada nio
como uma ilha isolada dentro do ordenamento
juridico brasileiro, mas sim como uma parcela
de legislacdo que o integra e, como tal, deve com
ele se harmonizar. E dizer, em outras palavras,
que ela deve ser compreendida — e, em ultima
analise, colocada em pratica — de maneira siste-
matica em relacdo ao conjunto de normas que
moldam a ordem juridica nacional.

Especificamente no ambito empresarial, é
necessario que o projeto de acomodacao a Lei
Geral de Protecdo de Dados seja desenhado
frente as peculiaridades que compdem cada
uma das areas, setores, produtos ou servicos de
seu destinatério, analisando-se de forma detida
como se operacionalizara a introducao de con-
ceitos abstratos trazidos pelo legislador as situ-
acoes concretas do dia a dia. Significa dizer que
aentidade devera pensar seu projeto de confor-
midade levando em consideracio a aplicabili-
dade concreta dos ditames da LGPD, dentre os
quais destacam-se: a identificacio das funcées
de controlador ou operador de dados; a selecdo
das hipéteses juridicas de incidéncia (bases le-
gais) que melhor se amoldem as atividades da
organizacao; e medidas de salvaguarda neces-
sarias, entre outros aspectos.

Um dos maiores desafios que surgem com
o chamado “projeto de adequacdo a LGPD" é a
estruturacdo das regras dirigidas ao departa-
mento de recursos humanos — o RH. E nesse
momento que o controlador de dados pessoais
se depara com questées como: “Qual a base le-
gal cabivel para o tratamento de dados pesso-
ais de colaboradores?”; “E necessario coletar o
consentimento de cada colaborador para to-
das as atividades que envolvam tratamento de
dados pessoais?”; “Como tratar dados pessoais
de colaboradores terceirizados?”; “Quais as me-
didas de salvaguarda devem estar implemen-
tadas?".

Pensando nesse contexto, propomos a refle-
xdo de que a resposta para estas e para outras
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0 seu real objetivo, além de assegurar o manuseio efetivo aos informes
processados, é de que o titular possua conhecimento da finalidade
da coleta, tanto em meios digitais quanto em via fisica

perguntas relacionados ao processo de confor-
midade, especialmente no tocante aos encargos
préprios do departamento de recursos huma-
nos, deve ser calibrada de acordo com a natu-
reza, a categoria e a finalidade aplicaveis aos
dados pessoais que serdo objeto de responsa-
bilidade do controlador. Assim como ocorre em
outras normas do ordenamento juridico brasi-
leiro, nem sempre questionamentos encontra-
rdo solucdes engessadas. Desse modo, busca-se,
em Gltima analise, auxiliar a reflexdo sobre pre-
missas a serem consideradas durante a cons-
trucdo das praticas de adequacio imputaveis
ao departamento de RH de uma organizacao.

1. OBJETIVO DA LEI GERAL DE
PROTECAO DE DADOS

A 1GPD estabeleceu regras e diretrizes para o
uso e o tratamento dos dados pessoais de pes-
soas naturais. O seu real objetivo, além de asse-
gurar o manuseio efetivo aos informes proces-
sados, é de que o titular possua conhecimento
da finalidade da coleta, tanto em meios digitais
guanto em via fisica.

Assim, a LGPD tem como objetivo inicial ga-
rantir maior seguranca aos dados que serao
obtidos e devidamente manipulados, uma vez

que assegura aos titulares maior dominio de co-
nhecimento acerca da finalidade de seus dados
arregimentados em diversos setores, sem dis-
tinguir qualquer tipo empresarial, dizendo res-
peito de forma homogénea a todas as empresas
de grande, médio ou pequeno porte.

O alvo central na criacdo da LGPD foi garan-
tir a necessaria seguranca juridica aos titulares
de dados, devendo as institui¢ées aderir a ela o
mais breve possivel, visando conciliar-se com a
legislacdo patria.

Que o processo de adequacao nao é facil, to-
dos sabemos. A cultura brasileira é demarcada
pela obtencao de diversos dados desnecessarios
para qualquer requisicao, seja de um produto,
Servico, quer seja na inscri¢do para concorrer a
um processo seletivo.

Dessa forma, resta claro que o fato gerador
do periodo estendido da vacatio legis foi o pro-
cesso arduo e complexo da adaptacdo a lei. O
periodo de entrada em vigor da legislacdo se
estendeu por aproximadamente dois anos, fato
incomum, tendo em vista que, de forma geral,
ndo havendo o prazo de vacancia estabelecido
na lei, tem cabimento o contido na Lei de Intro-
ducdo as Normas do Direito Brasileiro, corres-
pondendo a 45 dias.
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- RH E LGPD: NECESSIDADE DE ADEQUAGAO OPERACIONAL

Antes da vigéncia da LGPD, era comum que as empresas realizassem
o recebimento de curriculos e os mantivessem em locais
“desapropriados”, livres de seguranca juridica e institucional

Nesse sentido, apesar das dificuldades, as
instituicdes estdo entendendo os objetivos cen-
trais da legislacdo, compreendendo as suas ne-
cessidades, bem como vislumbrando o alcance
nacional e internacional que a protecdo de da-
dos esta repercutindo, em especial, refletindo
diretamente nas relacdes comerciais.

2. FUNCIONALIDADE DO
DEPARTAMENTO DE RECURSOS
HUMANOS

Na esfera corporativa temos a presenca de di-
Versos cargos ocupacionais em uma instituicao,
sendo possivel variar de acordo com a ativida-
de desempenhada pelo setor empresarial.

E certo, contudo, que alguns cargos tendem a
se consolidar nas empresas, mediante a neces-
sidade diaria da instituicio aos servicos presta-
dos por profissionais da area de RH.

Assim, o departamento de recursos humanos
se encaixa perfeitamente nos cargos de grande
incidéncia nas instituicdes, uma vez que para
ocorrer o deslinde empresarial é determinante
a contratacao de colaboradores, bem como a se-
guranca da aplicabilidade efetiva dos direitos a
eles pertencentes.

As principais funcdes do RH estdo basica-
mente adstritas na conciliacio entre os interes-
ses dos funcionarios e os da empresa. Por isso,
o profissional de RH é responsavel por gerir os
relacionamentos internos e realizar processos
de recrutamento e selecdo, com a finalidade de
encontrar colaboradores que correspondam as
expectativas que a empresa busca em um mo-
mento determinado.

Porém, além de apenas entrevistar, selecio-
nar, contratar e demitir pessoas, o RH tem uma
missdo estratégia, podendo contribuir direta-
mente para o sucesso dos negécios. A funcdo
do RH esta envolvida direta ou indiretamente
com a operacdo de todas as areas, visto que esse
departamento atua como o mediador entre os
interesses dos colaboradores e os da empresa.

Nesse sentido, quando composto por profis-
sionais competentes, o RH é capaz de gerenciar
bem o capital humano, contar com diversas
vantagens e melhorias em seus indicadores-
-chave de desempenho, refletindo no engaja-
mento exponencial empresarial.

3. DADOS PESSOAIS COLETADOS NAS
FASES PRE-CONTRATUAL E CURRICULAR

Ao falarmos do universo corporativo é inevi-
tavel analisarmos a quantidade de dados que
circulam perante a instituicdo. Dentre outros
diversos mecanismos de entrada dos dados
pessoais, sem sombra de davidas, o RH é uma
das portas de entrada de maior incidéncia na
empresa. O fato é evidenciado quando, ao dis-
ponibilizar a abertura de novas vagas, os dados
comecam a surgir, constando as informacées
de diversos titulares, concorrentes no processo
seletivo instaurado.

Antes da vigéncia da LGPD, era comum que
as empresas realizassem o recebimento de
curriculos e os mantivessem em locais “desa-
propriados”, livres de seguranca juridica e ins-
titucional, até que a préxima etapa ao processo
seletivo fosse realizada ou, ainda, fosse patente-
ado que determinado concorrente ndo condizia
com o objetivo da vaga. Nesse caso, era descre-
denciada a sua continuidade ao recrutamento,
ocorrendo o despojo do curriculo sem maiores
cuidados, ou auséncia da necessidade de pres-
tacdo de informacéo ao candidato sobre o pro-
cesso de realizacdo do descarte.

De qualquer modo, com a publica¢do do dita-
me legal, algumas condutas corporativas neces-
sitam de alteracdo - diga-se, urgente!

A Lei Geral de Protecdo de Dados possui
principios a serem respeitados e cumpridos, en-
tre eles finalidade, necessidade, transparéncia e
adequacao.

O departamento de recursos humanos, ao
se apropriar dos dados para preenchimento de
fichas pré-cadastrais para concorréncia a vaga,
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bem como ao elaborar sistematicamente o pre-
enchimento dos curriculos, devera se atentar
aos dados que estdo sendo solicitados, verifi-
cando a sua real necessidade, se atingem a sua
finalidade especifica, se ha transparéncia pe-
rante o titular dos dados sobre a finalidade dos
dados colhidos e se o processo de adequacdo
esta em conformidade com a legislacdo atual.

Esse processo de ajuste a LGPD ndo é facil,
mas requer cooperatividade dos colaborado-
res na busca pela finalidade almejada. Assim,
mais importante do que simplesmente refletir
sobre a correta base de tratamento de dados a
ser aplicada em determinados casos concretos,
a instituicdo deverad observar quais os dados
requeridos, uma vez que a anotacao de dados
pessoais sensiveis necessita de plataformas es-
pecificas, ndo podendo, por exemplo, ser utiliza-
da a execucao de contratos.

O tratamento de dados ndo se esgota na
fase curricular ou de pré-selecdo; ao contrario,
é apenas o inicio de uma maratona de dados a
serem coletados e que perdurara durante todo
o pacto laboral.

No momento da contratacdo é comum que
a instituicdo necessite de outras informacoes

para requisicdo de beneficios, seja ele o vale- -
-transporte, vale-refeicdo, seja convénio mé- -
; -i-
1

i

dico ou plano odontolégico. No ambiente cor-
porativo, a depender de cada empresa, temos a
existéncia de uma gama de beneficios a serem
disponibilizados aos colaboradores, que, para a
sua efetividade constituinte plena, necessitam Leiloeiro pablico oficial
de alguns dados de complementacio. com registro na Junta
Assim, é necessario que a empresa balize os Comercial PR 08/011-L.
principios que regem a LGPD, registrando ape-
nas os dados satisfatérios para a obtencio dos
beneficios descritos, demonstrando ao colabo-
rador a destinacdo pontual das informacées RECEBA AVISQOS DE
solicitadas e enfatizando a transparéncia dos LEILOES PELO WHATSAPP
procedimentos em causa. 4199870 7000
Ademais, éimprescindivel que as empresas se
atualizem quanto aos crachas disponibilizados
aos funcionarios, ndo evidenciando qualquer
dado que seja irrelevante, sendo desnecessario
registrar no documento de identificagdo do co- Acesse 0 catalogo
laborador dados supervenientes a finalidade de eletronico.
acesso nas dependéncias da instituicdo. Quanto
menor o nimero de dados coletados, melhor!
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- RH E LGPD: NECESSIDADE DE ADEQUAGAO OPERACIONAL

A cautela na escolha da base de tratamento de dados a ser utilizada fara com
que a instituicdo obtenha maior seguranca juridica no processo de adequacao
legal, diminuindo as incidéncias de riscos de supostos vazamentos

A decisdo quanto aos dados que serdo anga-
riados na fase pré-contratual é fundamental
para que a empresa obtenha a seguranca ju-
ridica esperada, bem como a conservacio dos
dados com a base de tratamento correta a ser
aplicada, resultando em uma conformidade
mais préoxima do que a lei determina.

4. CONSENTIMENTO: SERIA ESSA A BASE
DE TRATAMENTO MAIS ADEQUADA NAS
RELACOES DE EMPREGO?

Apés concluir que a instituicdo esta em confor-
midade com os principios da LGPD, as duvidas
perduram sobre qual base legal de tratamento
de dados devera ser utilizada. Um questiona-
mento constante é sobre a possibilidade de uti-
lizar o consentimento como base legal para to-
dos os dados coletados durante o pacto laboral.

A utilizacdo do consentimento como base le-
gal nos tratamentos de dados pessoais nas rela-
¢oes de emprego, em nosso ponto de vista, ndo
confere maior seguranca juridica institucional.
O consentimento, muitas vezes, ndo é a bitola de
prudéncia mais adequada nasrelacdes trabalhis-
tas, uma vez que, para a sua efetiva aplicabilida-
de, ele devera ser livre, inequivoco e informado.

Ao falarmos de relacdo de emprego, confor-
me preconizam a doutrina e a jurisprudéncia,
o trabalhador é considerado hipossuficiente, ou
seja, a parte mais vulneravel, restando, portan-
to, prejudicada a demonstracdo clara do con-
sentimento totalmente livre.

Importa mencionar que a General Data Pro-
tection Regulation (GDPR), em seu art. 7°, dispde
que, quando o tratamento de dados se basear
em consentimento, o responsavel pela opera-
¢do deve ser capaz de demonstrar que o titu-
lar consentiu com a utilizacdo dos seus dados
pessoais, mencionando ainda que devera ser
tdo facil retirar o consentimento quanto dar o
consentimento, ndo podendo criar “embaracos”
para tanto. Vejamos:

Art. 7° GDPR - Conditions for consent:

1. Where processing is based on consent, the controller
shall be able to demonstrate that the data subject has
consented to processing of his or her personal data.

3. It shall be as easy to withdraw as to give consent.

No mesmo sentido, a Guideline 259 mencio-
na duas situac¢des acerca do ‘desequilibrio do
consentimento’, uma vez que é notéria a po-
sicdo hierarquica superior do controlador dos
dados pessoais, podendo ser evidenciado que
o titular se encontra em situacdo hierarquica-
mente inferior ao controlador, o que pode inter-
ferir na obtengdo e comprovacgdo do consenti-
mento livre. Assim, as situa¢des apontadas sdo:
“i. nas relacées de emprego; e ii. no tratamento
de dados realizado pelo poder publico”.

Nessa toada, Caio César Carvalho Lima, na
obra Protec¢éio de Dados: Desafios e Solugdes,
organizada por Renato Opice Blum, pontifica:

Especificamente nas situacdes envolvendo relacdo de

emprego, considerando autorizagdes para realizagao
de monitoramento do emprego (titular dos dados)
por meio de cameras, ferramentas de Data Loss Pre-
vention (DLP), de gestdo de dispositivos moveis, entre
outras questdes correlacionadas, existe o posiciona-
mento no sentido de que o consentimento nao é a
base legal ideal para tornar licito o tratamento, dian-
te da dificuldade de sanar a assimetria existente na
relacdo ‘empregador-empregado’. Isso nédo significa,
contudo, que em nenhuma situacdo o consentimen-
to poderd ser utilizado na relagdo, havendo restritos
caos em que sua aplicabilidade pode ser adequada.

Dessa forma, a utilizacdo do consentimento
nas relacoes de emprego impde grandes dificul-
dades ao empregador para demonstrar efetiva-
mente que o consentimento ocorreu de forma
totalmente livre, sem que houvesse qualquer
imposicdo da empresa para aquele fim.

Partindo dessa premissa, acredita-se que as
bases que trazem maior seguranca juridica as
relacdes de emprego sdo a execucao de contra-
to e o cumprimento de obrigacdo legal e regu-
latéria. Em alguns casos, o legitimo interesse.
Mas este requer uma avaliacdo minuciosa.

O consentimento também podera ser utiliza-
do, desde que seja em situacdes extremamente
pontuais. Como exemplo, hé o sigilo de dados
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pessoais sensiveis e a guarda de dados para fins
de recrutamento para futuras vagas.

A cautela na escolha da base de tratamento
de dados a ser utilizada fard com que a insti-
tuicdo obtenha maior seguranca juridica no
processo de adequacdo legal, diminuindo as
incidéncias de riscos de supostos vazamentos
e garantindo maiores salvaguardas técnicas e
juridicas aos titulares dos dados.

CONSIDERACOES FINAIS

O mundo corporativo lida com nlimero expres-
sivo de pessoas e, consequentemente, com a ne-
cessidade de coleta de dados.

Constatada a real necessidade da coleta, é
imprescindivel que as empresas se preparem e
adquiram conhecimento técnico para verificar
gual a base de tratamento mais propicia a cada
caso concreto.

Uma vez que o departamento de recursos
humanos realiza nlimero elevado de coletas de

dados, a instituicdo devera atentar-se para a ca-
pacidade e treinamento dos colaboradores do
referido setor, devendo o ajuste se estender aos
demais setores de atuacdo empresarial, com a
finalidade de resguardar a empresa de contin-
géncias oriundas das inadequagdes ao ditame
legal.

Portanto, o enfrentamento ao processo de
adequacao, atrelado a conscientizagdo da pro-
blematica nos casos de ocorréncia de inciden-
tes por vazamento de dados, leva a conclusdo
de que, ainda que complexo, o processo de
adaptacdo a LGPD deve ser encarado com serie-
dade, objetivando chamar a atencdo das empre-
sas quanto a relevancia do tema, que merece
atencao especial.

Em conclusido, ndo é momento de deixar a
porta escancarada, pois estamos em tempos
de filtragem, autoconhecimento institucional,
objetivando uma maior seguranca a empresa e
aos colaboradores que compdem o seu time. =
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“Eu sou a favor dos direitos animais bem como dos direitos
humanos. Essa é a proposta de um ser humano integral”

DOUTORA, ELE E
CHICLETEIRO

cendrio era um condo-

minio misto, composto

de 13 lojas comerciais,

13 salas comerciais e 88
apartamentos residenciais. O
sindico, aquele senhor zeloso
e preocupado que dedicava,
além de tempo, muito amor em
sua funcao.

Sr. Domingos ja estava em
seu segundo mandato. Mas,
apesar de tanto esforco e dedi-
cacdo, ndo tinha mais dominio
na comunidade condominial
em que era lider, fator que o fa-
zia viver infeliz.

Se me permite a reflex3o, Sr.
Domingos era do tipo “sindico
sofredor”.

Lembro-me de que nesse
mesmo condominio presenciei,
pela primeira vez, um grupo
de criangas participando da
assembleia. Digo participando
mesmo, pois elas batiam pal-
ma quando concordavam com
0 que estava sendo tratado e
chegavam a conduzir a opinido
na hora das votagées. Acredito
que ninguém reclamava ou to-
mava alguma atitude para enca-
minh&-los para casa, porque as
manifestacées eram préprias,
elas n3o estavam ali para falar,
ou melhor, opinar por ninguém.

Com orcamento apertado e
muitos compromissos a hon-
rar, Sr. Domingos acompanha-
va a recuperacdo da inadim-
pléncia bem de perto. Toda
semana estava no escritério,

(Abraham Lincoln)

adorava ir a uma audiéncia,
mesmo quando as partes nido
compareciam.

Apesar de ndo ter forma-
¢do juridica, fazia questdo de
entender todo o andamento
processual e, além disso, gos-
tava de ser informado dos pré-
ximos passos previstos para a
solucdo de cada litigio. A cada
dia as visitas ao escritério sé
aumentavam, acredito que ele
voltava sempre porque era
muito bem recebido ali.

Lembro-me, entdo, de um
certo dia em que a inadimplén-
cia estava bem saneada, coa
poucos devedores, mas, entre
elas, havia uma unidade que
estava demorando a ser resol-
vida. Um devedor hoje nomea-
do como contumaz.

Expliquei, com a dedicacao
de sempre, todas as medidas
tomadas e a previsdo dos proxi-
mos passos. Como de costume,
Sr. Domingos ouviu, passamos
para outro caso e ele insistiu
em tratar sobre o devedor ci-
tado. Na segunda ou terceira
intervencao, o sindico, insistin-
do na solucao do caso, demons-
trou-se realmente incomodado.
Sem argumentos para me con-
vencer de sua aflicio, ele me
olhou e disse: “Doutora, ele é
chicleteiro” [ou seja, era dado a
festancas regadas a axé music].
Referia-se, especialmente, a um
adesivo que existia pregado no
carro daquele condémino, que
em sua visdo priorizava o lazer
antes de sua obrigacio.

(JOANA BRASIL)

PRIMEIRO CURSO
DE DIREITO

Universidade de Bolo-

nha (Universita di Bo-

logna, em italiano) é con-

siderada a mais antiga
da Europa e foi a primeira do
mundo a abrigar uma faculda-
de de direito. Fundada em 1088,
introduziu o curso em 1150. No
século 12, portanto.

(Fonte: site LFG)

HUMOR 1

Quem perdoa é Deus.
Advogado tira print e

guarda na nuvem.
00 000000OCOCGCOIOGIOGNOSNOSIO

TRES CITACOES
VENENOSAS

Plagio é quando se rouba de

um autor. Pesquisa é quando se

rouba de varios autores.
(WILSON MIZNER)

Nio ha coisa mais facil que
enganar o homem de bem.
(BALTASAR GRACIAN)

As leis sdo como as teias de
aranhas que apanham os
pequenos insetos e sdo rasgadas
pelos grandes.

(S6LON)
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BROCARDOS

Auctori incumbit onus
probandi.

(Ao autor cabe o trabalho de
provar).

Bisde eadem re nonsit actio.
(Néo haja dupla agdo sobre
a mesma coisa).

Dare nemo potest quod
non habet, neque plus
quam habet.

(Ninguém pode dar o que
néo possui, nem mais do
que possui).

Exceptio firmat regulam.
(A excegdo confirma a regra).

Is pater est quem nuptiae
demonstrant.

(E pai aquele que as nupcias
indicam).

Judex damnatur, ubi
nocens absolvitur.

(O juiz é condenado quando
o culpado é absolvido).

QUAL E A FRASE MAIS DITA
PELOS ADVOGADOS?

uando o cliente pergunta
nse as coisas estdo corren-

do bem, se as peticgdes ja
foram entregues, se o recur-
so foi apresentado no tempo
certo, o advogado tira do bol-
so uma das frases mais corri-
queiras do direito: “Estamos
dentro do prazo”.

“Se o amor da riqueza é, no advogado,
maior que o amor da honra, troque de
profissao. Procure outra em que, para
chegar a riqueza, nao seja estranhavel
que abandone a honra”
(Plinio Barreto)

A SALA DAS
AUTORIDADES

0s anos 1950 as cidades
N do norte paranaense nas-

ciam e cresciam da noite
para o dia. As comarcas come-
caram a ser criadas e, como
sempre, havia as de preferén-
cia. Entre elas estava a de As-
sai, cidade em franco desenvol-
vimento.

Assim é que foi designado
para 14 um promotor muito
considerado, que vamos cha-
mar de Dr. Moacir Homem
culto, de sélidos conhecimen-
tos juridicos e perfeito domi-
nio do vernaculo, o represen-
tante do parquet sabia fazer
amigos como poucos.

Ai talvez se resumisse a Uini-
ca fraqueza do Dr. Moacir. Era
comum que a conversa nos
botequins da cidade se pro-
longasse até tarde da noite,
exigindo, entdo, uma visitinha
a zona boémia, das melhores
da regido. Entre suas atracdes,
estava um conjunto musical
embalando grandes paixdes
nos compassos dos boleros
inesqueciveis.

O problema é que, certa
feita, houve ali uma tentativa
de homicidio. Alguém sacou o
revolver e atirou em um desa-
feto, rival nas atencdes de uma
dama da casa.

O réu contratou como ad-
vogado um profissional ex-
periente, matreiro, que se en-
carregou de montar a defesa.
Meses depois, veio o juri.

Deu-se, entdo, que o réu es-
tava sendo inquirido sobre as
divisbes internas da casa. Foi
quando o mundo do promotor
de justica caiu sobre a prépria
cabeca.

Disse o autor dos tiros:

- Bem, a gente entra por um
corredor e da direto no saldo
principal. A direita fica a or-
questra e a esquerda, de frente,
fica o reservado das autorida-
des, ndo é, Dr. Moacir?

O promotor ndo teve con-
dicées de negar nem o velho
advogado conseguiu segurar o
sorriso irbnico de quem tinha ar-
mado uma cilada ao adversario.

(Ernani Buchmann)

A=SIO0YiIn
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PILULA DE DIREITO

Surto versus epidemia
versus pandemia — A Orga-
nizacdo Mundial de Satde
(OMS) declarou a existéncia
da pandemia do novo coro-
navirus (Sars-Cov-2) em 11 de
marco de 2020. Até a metade
de julho, os casos registra-
dos no Brasil tinham sido
verificados em pessoas que
viajaram para outros paises
ou que tiveram contato com
pessoas que fizeram viagens
ao exterior. No dia 16 de ju-
lho, depois da morte de uma
crianca em Osasco (SP), o Mi-
nistério da Satde confirmou
o primeiro caso de transmis-
sdo sustentada no Brasil, ou
seja, admitiu-se que o novo
coronavirus passou a circular
livremente no pais. Em tem-
pos de cuidados redobrados,
a pilula desta semana, excep-
cionalmente, traz a diferenca
entre epidemia e pandemia.

Epidemia. De acordo com
informacoes do Ministério da
Saude, epidemia é a manifes-
tacdo, em uma coletividade
ou regido, de um namero de
casos de alguma enfermidade
que excede, claramente, a in-
cidéncia prevista. A epidemia
tem carater localizado, em
uma regido, cidade, estado ou
pais. E diferente do Surto, que
incide em regides/grupos ain-
damaislocalizados, por exem-
plo, escolas, creches, hospital,
empresas). Pandemia. Uma
pandemia é uma epidemia
em escala mundial. O termo é
usado para situacées em que
a epidemia se alastra por va-
rios continentes.

(Fonte: MPPR)

“O fim do direito nao é abolir nem restringir,
mas preservar e ampliar a liberdade”
(John Locke)

0 DIREITO A HONRA

Constituicdo Federal da

especial destaque ao direi-

to a honra, a privacidade,
a intimidade e a imagem das
pessoas em geral, reconhecendo
esses direitos como irradiacdes
da prépria personalidade hu-
mana, a ponto de assinalar em
seu art. 5°, inc. X, no capitulo
referente aos direitos e deveres
individuais e coletivos, que “sdo

inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito
a indenizacdo pelo dano mate-
rial ou moral decorrente de sua
violagdo”. De inicio, tentaremos
esmiucar aqui o conceito de
honra, tomando-a singelamente
como o conjunto de atributos
morais, intelectuais e fisicos de
uma pessoa.

P S

e

CIVIL LAW

dotado no Brasil, o civil law,

também conhecido como

sistema de direito romano-
-germanico, tem as seguintes
caracteristicas: 1) codificacdo
das leis e da constituicdo que
visa a proteger os individuos; 2)
a separacdo entre os poderes, ga-
rantindo, dessa forma, maior in-
dependéncia da justica; 3) direito
escrito e proveniente das leis e
regulamentos; 4) ha certa influ-

éncia, mas ndo preponderancia,
dos precedentes judiciarios. Isso
quer dizer que a lei escrita possui
maior peso do que as jurispru-
déncias dos tribunais; 5) formu-
lagdes de regras juridicas gerais.

Em resumo, o sistema civil
law tem como caracteristica
principal o direito estabelecido
por normas que, na maioria das
vezes, estdo previstas e escritas
em cédigos.

A
COMMON LAW

sistema common law, dife-
rentemente do civil law, ndo
possui sua base em normas
codificadas, mas sim em costu-
mes e precedentes. Suas carac-
teristicas sdo as seguintes: 1)
decisdes baseadas em julgados
anteriores e semelhantes; 2) ju-
risprudéncias possuem maior

peso no julgamento de um caso
do que a lei propriamente dita;
3) direito ndo escrito ou parcial-
mente escrito; 4) aplicacdo base-
ada em principios.

O common law, ou direito co-
mum, é mais utilizado por paises
de origem anglo-sax6nica como
Estados Unidos e Inglaterra.
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DIA DA PENDURA

de restaurantes se sentiam

honrados em atender estu-
dantes de direito e lhes davam
refeicGes gratuitas no dia 11 de
agosto. Mais tarde, os estudan-
tes entenderam que todos os
restaurantes deveriam agir da
mesma forma e passaram a “pa-
gar a conta” com discursos, ho-
menageando a casa e 0s gargons.
A ideia era que o proprietario
pendurasse a conta em um pre-
go, esperando que o estudante

No século 19 alguns donos

HUMOR 2

[

[

°

[

°
Advogado é um membro ¢
da espécie humanatdo e
. °

bom que em suas veias o
correm todos os tipos  ®
s [
sanguineos: O-A-B. °

[

[

viesse paga-la depois de forma-
do. Como isso ocorria raramente,
nos anos seguintes e nos séculos
seguintes os donos de restau-
rantes ficaram mais precavidos:
atualmente, no dia da pendura,
ao perceber um grupo de estu-
dantes sentado a mesa, os gar-
cons sdo orientados a anotar os
pedidos e a cobrar a conta antes
de servir. Ndo se trata de des-
confianca, diga-se. E apenas um
modo de preservar a boa relagdo
entre as partes.

HUMOR 3

Um dia vocé vai encontrar
uma pessoa que te
compreendera como
ninguém e s6 vai te cobrar
300 reais a consulta.

ADVOGADO-PORTEIRO

conteceu na noite em que
A Hélio Gomes Coelho Junior

foi eleito presidente do Ins-
tituto dos Advogados do Parana.
Depois da confraternizagdo que
se seguiu a eleicdo, o ex-presi-
dente Carlos Eduardo Manfre-
dini Hapner, o secretario-geral
Tarcisio de Aradjo Kroetz e eu
deixamos a sede do IAP no mes-
mo elevador. Caminhamos pela
Candido Lopes e subimos a Eba-
no Pereira, passando em frente
ao hotel ali localizado.

Depois de cruzar a pequena
praca Santos Dumont, eles se-
guiram em direcdo a um estacio-
namento. Meu carro estava na
rua. Ao abrir a porta, fui aborda-
do por um pedinte.

— O senhor trabalha no ho-
tel?

— Trabalho — menti.

—Mas aqueles outros sio
héspedes.

- Logo vi - ele assentiu.

Entreguei umanotadeR$2e
entrei no carro. Ele ainda tinha
outra duvida.

— O senhor pode me dizer se
o hotel d4 a roupa para quem
trabalha14?

- D4, sim.

— Eita! E por isso que meu so-
nho é ser porteiro de hotel como
o senhor.

Sem duvida, aquele “colega”
era de boa indole. [ |

(ERNANI BUCHMANN)

AUSENTE

FRESENTE

prefeitopresente.org.br

= FUND&CED =
ABRING

AS/ONYiIn
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O uso da virgula com a locugio “bem
como”

Alocucdo bem como tem o mesmo valor aditivo
da conjuncéo e:

A contestacdo bem como a excec¢do eram
tempestivas. = A contestacdo e a excegao
eram tempestivas.

Em principio, fica melhor néo usar virgulas,
o que confere uma ligacdo maior entre os
elementos enumerados:

E titulo executivo extrajudicial o crédito
documentalmente comprovado decorrente
de aluguel de imével bem como de encargos
acessoérios, tais como taxas e despesas de
condominio.

Finda a instrugdo, o juiz dara a palavra

aos advogados bem como ao membro do
Ministério Publico.

Sentenca é o pronunciamento do juiz que pde
fim a fase cognitiva do procedimento comum
bem como extingue a execugio.

Cabe ao juiz determinar o suprimento
de pressupostos processuais bem como o
saneamento de outros vicios do processo.

Sendo porém um pouco mais enfatica, a locugao
pode ser precedida de virgula, a depender do
contexto sintatico e as vezes até da eufonia.
Exemplos de virgula facultativa:

Terceiro que tiver interesse pode requerer
ao juiz certiddo do dispositivo da sentenca(,)
bem como de inventario e de partilha.

Servidor lavrard, sob ditado do juiz, termo
que contenha o ocorrido na audiéncia(,) bem
como os despachos, as decisdes e a sentenca,
se proferida no ato.

Sdo impenhoraveis as pensdes, os pecilios, os
montepios(,) bem como os valores recebidos
por liberalidade de terceiro destinados ao
sustento da familia do devedor.

E titulo executivo extrajudicial o crédito
documentalmente comprovado decorrente
de aluguel de imével(,) berm como de encargos
acessorios, tais como taxas e despesas de
condominio.

Por clareza, em frases onde haja mais de uma
conjuncao e, é recomendavel usar bem como
(sem virgula ou com) em vez de outro e, de modo
a separar melhor os sintagmas:

Debate oral podera ser substituido por razdes
finais escritas, a serem apresentadas pelo
autor e pelo réu bem como pelo Ministério
Publico, em prazos sucessivos de 15 dias.

Gratuidade da justica compreende honorarios
do advogado edo perito bem comoremuneragao
do intérprete ou tradutor nomeado.

Mandato conferido ao advogado é requisito
das cartas de ordem bem como da carta
rogatéria e precatéria.

S&do impenhoréaveis as pensdes, os pectlios e
os montepios, bem como os valores recebidos
por liberalidade de terceiro destinados ao
sustento da familia do devedor.

No caso de uma intercalacdo iniciada por bem
como, recomenda-se fazer o isolamento com
duas virgulas, como se fossem travessdes ou
parénteses:

Titulos da divida publica, bem como as acoes,
as quotas e os titulos de sociedade, devem
estar descritos no termo circunstanciado das
primeiras declarac¢ées do inventariante.

Aplica-se aos ocupantes de cargos, funcdes e
encargos, bem como ao pessoal requisitado,
legislacdo especifica j4 mencionada.

E comum separar por virgula a oracio (frase
que tem verbo) iniciada por bem como:

A instituicdo financeira sera responsavel por
prejuizo do executado em decorréncia da
indisponibilidade de ativos em valor superior ao
indicado na execucdo, bem como por néo cancelar
a indisponibilidade no prazo de 24 horas. u
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PONTO FINAL \

Alexandre Knopfholz ADVOGADO

STF — SUA CONSTITUIGAO E A MESMA QUE A MINHA?

N

m entrevista a revista
Veja, o entdo ministro
Marco Aurélio Mello foi
indagado se o STF esta a
altura do papel de guardia da
Constituicdo. Apdés uma res-
posta evasiva (Que tenhamos
sempre um colegiado melhor e
mais bem retratado no Supre-
mo.), o repérter insistiu: “Esta a
altura ou ndo est4, ministro?” A
resposta foi curta e objetiva (E o
tribunal que nés temos.). A per-
cepgao que tive foi de uma men-
sagem de pessimismo e resigna-
¢do: ndo temos outro e é com
esse que devemos conviver.

A frase condiz com a atual
sensacdo de insatisfacdo po-
pular com o Supremo Tribunal
Federal. E comum o comenta-
rio jocoso de que o Brasil é o
Unico pais do mundo que tem
11 constitui¢cbes. Nao raro, a
analise juridica cede frente as
vicissitudes politicas, e a vai-
dade do julgador (intensificada
em longos votos lidos ao vivo
na Tv Justica) é o traco marcan-
te dos julgamentos. Vé-se uma
verdadeira disputa interna de
poder, uma batalha de egos,
um embate juridico que se en-
cerra em si mesmo, olvidando
que o objetivo principal dos
julgamentos da corte suprema
é justamente garantir a apli-
cacdo da Constituicao e o bom
funcionamento da democracia.

Nao se questiona a idonei-
dade e a capacidade intelec-
tual dos juristas que 1a estao.

Muito pelo contrario. Seus cur-
riculos falam por si e a hones-
tidade, até prova em contrario,
é atributo de todo cidadao. O
guestionamento que se faz é
mais profundo: afinal, o STE
estd exercendo a contento sua
inestimavel funcdo juridico-
-politica de guardido - seguro e
sereno — da Constituicao?

A mais alta corte
brasileira é e sempre
sera a guardia
da Constituicio.
Ministros passam,
o tribunal fica

A resposta nado é simples e
ndo pode ser feita de maneira
emocional e rasa como bradam
os “juristas” das redes sociais.
A andlise tem que ser racio-
nal e alicercada justamente
nos principios constitucionais
gue devem ser salvaguardados
pelo STE.

No ambito dos julgamentos
relativos ao processo penal
constitucional, penso que la-
mentavelmente o STF ndo vem
cumprindo satisfatoriamente
sua funcdo. Trata-se de cons-
tatacdo preocupante, uma vez
que ndo ha ramo do direito
mais imbricado com a Consti-
tuicdo do que o processo penal.

Recentes decisées da corte
justificam meu desaponta-
mento.

A primeira - e possivelmen-
te mais emblematica - foi o
julgamento do habeas corpus
impetrado em favor do ex-
-presidente Luis Inacio Lula
da Silva para se reconhecer a
suspeicdo do entdo magistra-
do Sérgio Moro em acdo penal
decorrente da operacao Lava-
-Jato.

O que se viu na ocasido foi
uma guerra entre ministros,
com verdadeiros pugilatos ver-
bais nas sessoées de julgamento
e, pior, com manifestacées pu-
blicas dos julgadores na midia
impressa e eletronica.

Retorno ao titulo do presen-
te texto: STF — SUA CONSTITUI-
GAO E A MESMA QUE A MINHA?
Posso responder com tranqui-
lidade: siM. Vivemos todos sob
a égide da mesmissima carta
magna, repleta de direitos e
garantias que norteiam a vida
em sociedade. Ndo vejo, tam-
bém, um problema técnico nas
decisdes: os ministros sdo ju-
ristas da mais alta qualidade.
Vislumbro, sim, uma crise ins-
titucional permeada por uma
alta carga de interesses politi-
cos, com pitadas de vaidade.

Temos que acreditar no Su-
premo enquanto instituicao.
A mais alta corte brasileira
é e sempre sera a guardi@ da
Constituicdo. Ministros pas-
sam, o tribunal fica. A minha
carta magna é a mesma do STE:
s6 precisamos fazer com que
os ministros percebam isso. =
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